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INTRODUCTION 


LE  RÉVEIL  DES  POUVOIRS  POLITIQUES  DE  NOS  COURS 


Le  récent  jugement  de  la  11®  Chambre  du  tribunal  de 
la  Seine  dans  les  poursuites  à  fin  de  dissolution  intentées 
contre  la  Confédération  Générale  du  Travail  a  attiré 
lattention  sur  la  tendance,  —  (|ui  se  dessine  dans  nos 
cercles  politiques  dirigeants,  —  à  déférer  à  l'autorité 
judiciaire  le  règlement  des  grands  conflits  qui  mettent  aux 
prises  les  diverses  classes  de  la  population.  La  sentence 
prononcée  dans  cette  affaire  par  le  président  Lemercier 
se  caractérise  par  une  curieuse  alternance  des  considé- 
rations d'ordre  social,  qui  en  laissent  percer  les  raisons 
d'être  intimes,  et  des  arguments  juridiques  destinés  à 
leur  donner  une  coloration  légale.  Elle  présente,  à  cet 
égard,  une  étrange  similitude  de  ton  et  d'allures  avec 
l'opinion  délivrée  en  1886,  au  nom  de  la  Cour  suprême 
des  Massachussett's,  dans  le  cas  Gudcharles  (1).  Arrêt 
resté  justement  célèbre  dans  l'histoire  contemporaine  des 
Etats-Unis  comme  la  première  manifestation  éclatante  du 
mouvement,  depuis  si  largement  développé,  qui  a  érigé 


(I)  Godcharles  and  C»  v.  Wiegman.  Pennsylvania  State  Reports, 
1886,  431.  Cf.  Barnard.  Factory  législation  in  Pennsylvania  dans 
19,  Jo/tiis  Hopkins  University  Sttidies,  1907,  p.  40. 
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les  coins  (le  justice  américaines  en  ai'l)itrcs  sujDrômes  de 
la  politique  sociale  et  économique  des  Etats  aussi  bien 
que  de  celle  de  l'inion  Nord-Américaine. 

Nous  avons  vu  se  dégager,  d'autre  part,  dans  la  juris- 
prudence de  notre  Cour  suprême,  pendant  ces  dernières 
années,  mie  inclination  visible  à  traiter  les  textes  législa- 
tifs avec  plus  de  liberté  que  par  le  passé  (1).  Cette  incli- 
nation s'est  affirmée  avec  une  particulière  netteté  à 
l'occasion  de  ia.mise  en  œuvre  de  notre  législation  de 
guerre.  Ces  textes,  tendant,  sous  la  pression  des  nécessi- 
tés de  riieure,  à  frapper  de  véritables  servitudes  d'utilité 
pu])lique  des  commerces  ou  des  activités  qui  avaient 
jus(jue-là  écbappé  à  la  réglementation  législative,  ont  été 
interprétés  à  la  lumière  des  principes  individualistes  du 
Code  civil  et,  par  là,  plies  à  uno  application  restrictive  et 

(I)  L'arlirle  5  du  Code  civil  avait  essayé  de  prévenir  ces  confllls, 
entre  la  législation  et  la  jurisprudence  en  interdisant  les  arrêts  de 
règlement  {(îkhy,  3ft''t/iodp  d'intprprf^tation  et  sources  en  droit  privé 
positif,  i2e  édition,  I!)t9,  11.  j)  H(i).  .Mais  la  terreur  que  la  censure  de 
la  Cour  suprême  inspire  aux  juges  intérieurs  a  réduit  la  disposition 
de  l'article  5  à  celte  seule  signification  de  fait  que  les  cours  ne  peu- 
vent fixer  de  points  de  droit  qu'à  l'occasion  de  litiges  concrets.  Toute 
I décision  de  |)rincipe  de  la  Cour  de  cassation  prend,  pour  les  juridic- 
tions subordonnées,  la  valeur  pratique  d'un  arrêt  de  règlement.  En 
écartant  cette  ilonnée  sociale,  parce  qu'elle  sest  développée  —  ce  qui 
est  certain  —  en  contradiction  avec  les  volontés  des  auteurs  de  nos 
r.odes,  (iÉNY  (/.  c,  il,  p[).  IW-i9)  altoutit  à  rajer  de  son  tableau  des 
sources  actuelles  do  notre  droit  positif  l'une  des  sources  les  plus 
iniluentes,  celle  <pii  commande  le  fonctionnement  de  toutes  tes 
autres.  Tout  offorl  fait  j)OMr  masquer  ce  facteur  capital  de  la  vie 
juridique  contemporaine  me  paraît  dangereux,  parce  qu'il  contribue 
à  cacher  au  législateur  la  principale  cause  de  l'avortemcnt,  de  plus 
en  plus  frf'quonl,  de  ses  volontés  ol  à  l'empêcher  de  prendre  les 
mesures  indispensables  pour  canaliser  la  jurisprudence  et  arrêter 
ceux  de  ses  débordemcnls  ipii  menacent  la  stabilité  de  l'u'uvre  légis- 
lative. 
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réformatrice.  Jai  eu  l'occasion  de  signaler  ailleurs  (1)  un 
exemple,  entre  beaucoup  d'autres,  de  cette  opposition 
entre  les  préoccupations  économiques  qui  ont  provoqué 
le  vote  de  ces  textes  et  celles  (|ui  ont  présidé  à  leur  mise 
en  œuvre  judiciaire  :  exemple  emprunté  à  la  législation 
des  prorogations  de  baux  et  à  l'article  56  de  la  loi  du 
9  mars  1918,  dont  l'application  a  nécessité  jusqu'à  trois 
textes  interprétatifs  pour  écarter  des  solutions  jurispru- 
dentielles  en  opposition  avec  la  pensée  ii;itiale  du  légis- 
lateur (2).  Cette  succession  de  textes  confortatifs,  venant 
défendre  des  lois  antérieures  contre  l'interprétation  judi- 
ciaire, apparaît,  dans  l'histoire  juridique  des  Etats-Unis, 
comme  l'accompagnement  habituel  de  chacun  des  progrès 
de  la  pénétration  de  l'autorité  judiciaire  dans  le  domaine 

(1)  Moniteur  judiciaire  de  Lyon  An  18  juin  1920,  pp.  315-321. 

(2)  La  crise  du  loyer  a  provoqué  des  mesures  législatives  de  cir- 
constance fort  analogues  à  celles  que  contient  notre  législation  de 
guerre,  soit  en  Angleterre  (.^>  et  6  Geo.  V.  c.  97  el  9  Geo.  V.  c.  7),  soit 
aux  Etats-Unis  (Edward  E.  Schaub,  liegulation  of  reniais  diirinçf  the 
war  period,  dans  28,  Journ.  Polit.  Econ.,  1)  Ces  lois  éphémères  se 
sont  heurtées  parfois  dans  l'Union  américaine  à  des  résistances  judi- 
ciaires beaucoup  plus  franches  que  chez  nous.  Les  dispositions  passa- 
gères édictées  par  le  Bail  lient  Art  (41  Statutes  ut  Large,  298)  pour 
le  district  fie  Columbia  ont  été  déclarées  insconstitufionnelles  dans 
ffirsch  V.  Blork.  267,  Fédéral  Reporter,  01  i  (1920).  Lune  des  lois 
votées  dans  l'Etal  de  New-York  pour  suspendre,  pendant  la  durée  de 
la  crise,  en  ce  qui  concerne  la  cité  de  New-York,  les  mesures  d'expul- 
sion pour  cause  de  retard  dans  le  paiement  dos  loyers  ou  d'arrivée  à 
expiration  des  baux.  —  la  loi  entrée  en  vigueur  le  22  septembre  1920 
qui  prévoyait  un  moratorium  locatif  jusqu'au  1er  octobre  1922  (Neu'- 
York  Laivs  de  1920,  c.  942-947)  —  a  été  soumise  à  la  même  épreuve 

judiciaire.  Alors  que  deux  des  cours  d'état  ont  validé  en  bloc  ses  dis- 
positions, une  troisièm':  cour  a  fait  im  tri  entre  elles  et  en  a  rejeté 
quelques-unes  comme  inconstitutionnelles.  Cf.  la  noie  Con.stitutiona- 
litij  of  the  \eic-Yorl,'  enier/jenri/  /fousi/if/  lairs,  dans  'M  Ihirr.  Lair 
Rev..  42(v4.30. 
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létfislatif  et  la  réaction  naturelle  contre  ce  2»rogrès. 
Nous  avons  assisté  enfin,  bien  avant  la  i^uerre  et  les 
revirements  qu'elle  a  produits  dans  notre  politique  inté- 
rieure, à  une  campagne  habile  et  persévérante  en  faveur 
de  Tabrogation  des  articles  11  et  12  de  la  loi  du  o  août 
1790,  titre  11,  et  de  la  disposition  de  la  constitution  du 
îi  septond)re  171>1,  titre  111,  cli.  5,  art.  3,  qu'on  nous  pré- 
sentait eoninie  l'orniant  seuls  obstacle  à  ce  que  les  tribu- 
naux puissent  «  s'immiscer  dans  l'exercice  du  jDouvoir 
législatif  et  suspendre  rexécuticm  des  lois  ».  Des  juris- 
consultes et  des  2)ul)licistes,  appartenant  à  des  branches 
de  l'opinion  politique  aussi  variées  que  I*aul  Beauregahu  (1) 
ou  Charlks  Benoist  (2),  d'une  part,  et  Gastoin  Jèze  (8),  tle 
l'autre,  en  passant  par  Hauriou  (4),  Jalabert,  Saleilles  et 
TuALLEU  5),  sont  soudainement  tombés  d'accord  sur  la 
nécessité  (rintro(hiire  dans  notre  pratique  constitution- 
nelle lejugeiiieni  d(>  la  çoustitufioiinalité  des  lois  par  les 
cours  (\ç  justice^  tel  (|u  il  fonctionne  aux  l]tats-Unis.  Rares 
sont  loa  maîtres  <ln  droit  constitutionnel  français  qui, 
comme  les  doyens  LaUiNaude  (6)  et  DicuiT  (7),  ou  les  der- 


(I)  MdikIi'  EcDiioiiiiijai'  ilii  17  noveiiibro  I89.J. 
[-1)  Journal  officiel  du   :2)S  Janvier    1903.    Chambra  :  docnmenls 
parlementaires,  sess'  ord.   1903,  p.  99. 

(3)  L'inconstitalionnalité  des  lois  eu  Koumaiiie,  29,  Revue  du 
droit  publie,  1912,  140  et  s.  et  Du  contrôle  des  assemblées  délibé- 
rantes dans  Itevue  (jenérale  d' administration,  1895,  11,  241. 

(4)  Noie  sous  Conseil  d'Etat,  7  aoiil  190'J.  Sirey,  1909,  III,  145. 

(5)  liulletin  de  la  Société  de  lé()islation  comparée,  1902,  p.  240 
el  s.  Cr.  SiGNuitKi..  Dn  contrôle  judiciaire  des  actes  du  pouvoir 
léf/islalif  <lans  Revue  politique  el  parlementaire  de  juin  1904, 
p.  52i). 

(6)  Bulletin  de  ta  société  de  législation  comparée.  I90'2,  p[).  2'i7- 
229. 

(7)  Traité  de  droit  consi ilutionnel ,  I,  191  I.  p.  I.'i9. 
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niers  éditeurs  du  Manuel  d'EsMEiN  (1),  aient  échappé  à  la 
contag-ion,  et  encore  motivent-ils  leur  refus  de  s'associer 
à  la  j)étition  coninume  sur  des  considérations  d'ordre  pra- 
tique beaucoup  plus  que  sur  une  opposition  au  principe 
même  de  la  réforme  réclamée. 

Pour  que  la  constitution  de  1875,  disent  les  avocats 
du  contrôle  judiciaire  des  lois,  soit  autre  chose  qu'un 
ensemble  d'exhortations  à  la  sagesse  adressées  aux  bran 
ches  coordonnées  du  gouvernement  et  prenne  la  valeur 
d'un  corps  de  règles  impératives,  il  faut  que  toutes  les 
violations  de  la  Constitution,  auxquelles  peuvent  être  ten- 
tées de  se  livrer  les  majorités  qui  se  succèdent  au  pou- 
voir, puissent  être  réprimées  par  une  autorité  planant 
au-dessus  des  préjugés  et  des  passions  qui  agitent  et 
aveuglent  la  foule.  C'est  surtout  indispensable  pour  munir 
de  la  force  obligatoire  un  texte  supérieur  encore  à  nos  lois 
constitutionnelles  de  1875,  la  Déclaration  des  droits  de 
riionmie  et  du  citoyen,  cette  Grande  Charte  de  la  Franco 
contemporaine  qui,  depuis  1791,  a  toujours  constitué  la 
substructure  de  toutes  nos  Constitutions  et  n'a  plus  besoin 
d'y  être  réexprimée  pour  rester  en  vigueur  (2). 

Des  propositions,  tendant  à  obtenir  la  consécration  de 
ces  vues  par  la  Constitution,  ont  été  successivement  intro- 

(t)  Eléments  de  droit  constitutionnel  français  et  compare',  6^  édit., 
■1914,  p.  593  et  s. 

(2)  Berthélémy.  Traité  élémentaire  de  droit  administratif,!' vâi- 
tion,  1913,  p.  14,  note  i,  fait,  fort  justement,  i-emarquei'  que  la 
question  de  l'existence  ou  de  l'inexistence  en  France  du  contrôle  judi- 
ciaire de  la  constitution nalité  des  lois  perd  toiit  intérêt  pratique,  et 
devient, une  question  purement  académique,  dès  qu'on  écarte  de  ce 
contrôle  la  vérification  des  lois  au  point  de  vue  de  leur  conformité  à 
la  Déclaration  des  droits  de  1789-1791  11  n'est  pas  une  page  de  l'his- 
toire américaine  du  développement  du  gouvernement  par  les  juges 
qui   ne  soit    la  démonstration  de  l'exactilnde  de  cette  observation. 
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(luiles  à  la  Chambre  des  députés  par  MM.  Jules  Roche, 
Charles  Benoist  ot  Engerand  à  une  époque  où  le  parti,  qui 
les  soutenait,  couibattait  encore  dans  FojDposition.  Ce 
parti  a  conijuis  aujourd'hui  la  majorité.  L  atuiosphère 
parlementaire  est  devenue  favorable  à  la  réalisation  de 
cette  partie  de  son  programme.  Mais  la  procédure  de 
révision  constitutionnelle  est  difficile  à  mettre  en  mouve- 
ment et  lente  à  aboutir.  A  quoi  bon  en  affronter  les  ris- 
ques ?  l'ne  révision  de  la  Constitution  n'est  pas  nécessaire 
pour  conduire  au  résultat  désiré.  Telle  était  la  thèse  ({ue 
développait  déjà  P.  Beauregard.  Telle  est  celle  aussi  à 
laquelle  paraissait  se  ranimer  mon  excellent  collègue  et 
ami  Gaston  Jèze  dans  ses  études  de  1895  et  de  1912.  Les 
tribunaux,  d'après  eux,  ont  compétence  pour  trancher  les 
conflits  entre  dispositions  contradictoires  des  lois.  Toute 
loi  inconstitutionnelle  se  heurte  aux  prescrij)tions  oppo- 
sées de  la  loi  fondamentale.  Les  tribunaux  ont  le  devoir 
de  s'incliner  devant  les  commandements  de  la  loi  supé- 
rieure et  de  se  refuser  à  appliquer  les  dispositions  contrai- 
res de  la  loi  inférieure.  L'obstacle  apporté  à  l'exercice  de 
ce  devoir  par  l.i  ])rohibition  contenue  dans  la  Constitu- 
tion de  1791  est  disparu  en  même  temps  que  cette  Consti- 
tution. Si  les  juges  sont  retenus  par  un  respect  supersti- 
tieux pour  les  articles  de  la  loi  du  5  août  1790,  qui 
devraient  être  relégués  depuis  longtemps  dans  les 
oubliettes  de  l'histoire,  qu'on  les  rassure  en  abrogeant 
oiïicicllement  ces  textes  désuets.  j*]t  notre  (Constitution, 
poiiirn  reprendre,  au  point  de  vue  de  l'aptitude  à  proté- 
ger les  droits  individuels  des  citoyens  contre  les  abus  de 
roniiiii)oten('e  législative,  la  même  efficacité  que  la  Cons- 
titution fé(hîrale  des  Etats-Unis. 

La  convergence  de  ces  trois  phénomènes  :  1°  propen- 
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sien  de  nos  ministères  daprès-guerre  à  provoquer, 
comme  l'avait  fait  avant  eux  plus  d'un  ministère  de 
l'ancien  régime,  la  rentrée  en  scène  de  l'autorité  judi- 
ciaire pour  les  aider  à  défendre  les  bases  politiques  et 
économiques  du  rég-ime  contre  les  menées  révolution- 
naires des  partis  extrémistes  de  l'opposition  ;  2°  tendance 
de  notre  Cour  suprême  à  rai:)procher  ses  méthodes  d'in- 
terprétation lég'ale  des  méthodes  l)eaucoup  plus  souples 
de  la  jurisprudence  américaine  ;  3°  aspiration  de  la 
grande  masse  des  juristes  et  des  éléments  actuellement 
prépondérants  de  l'opinion  parlementaire  vers  une  res- 
tauration du  contrôle  judiciaire  de  la  constitutionnalité 
des  lois,  —  représente  l'une  des  caractéristiques  les  plus 
frappantes  de  notre  orientation  politique  de  l'heure  pré- 
sente. Elle,  semble  sur  le  point  d'aiguiller  nos  institutions 
sociales  françaises  vers  la  voie  où  les  Etats-Unis  se  sont 
eng-agés,  à  partir  de  1883  et  qui,  suivie  par  eux  avec  per- 
sévérance, les  a  conduits  à  un  système  de  gouvernement 
profondément  différent  du  nôtre.  Au  moment  où  parait 
s'amorcer  cette  évolution  de  notre  pratique  constitution- 
nelle, j'ai  pensé  qu'il  pourrait  être  intéressant  pour  des 
bonmies  d'étude  français  de  suivre  le  fonctionnement  aux 
Etats-Unis  du  régime  auquel  elle  conduit  naturellement 
et  d'observer  les  résultats  qu'a  donnés  sur  la  terre  amé- 
ricaine l'expérience  qu'il  semble  que  nous  nous  apprê- 
tions à  tenter  à  notre  tour. 
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GOUVERNEMENT  PAR  LES  JUGES  ET  GOUVERNEMENT 
PARLEMENTAIRE.  -  LES  FONDEMENTS  AMÉRICAINS 
DU  GOUVERNEMENT  PAR  LE  JUDICIAIRE. 


Le  systôino  de  goiivenieineiit,  (jui  est  sorti  aux  Etats- 
Unis  de  l'association  déplus  en  plus  étroite  des  tribunaux 
à  la  direction  de  la  marche  de  la  législation,  a  été  qualifié 
gouvernement  par  le  judiciaire.  Govermnenl  hij  judiciari/  : 
c'est  le  titre  d'une  remarquable  étude  de  droit  constitu- 
tionnel publiée  en  1911  dans  l'org-ane  peut-être  le  plus 
réputé  de  la  science  politique  américaine  (1).  En  1912  un 

(I)  L'élude,  si  solidonienl  documentée,  de  L.-B.  liotuiN,  dans  26. 
Political  Science  Quarterhj,  238-270,  a  élé  écrite  sous  l'influence  de 
la  campagne  de  protestation  de  l'ex-président  Hoosevelt  contre  les 
obstacles  apportés  par  le  contrôle  judiciaire  au  développement  de  la 
législation  sociale  cl  ouvrière  et,  de  ce  chef,  a  pris  une  certaine  allure 
de  combativité.  .Mais  c'est  l'd'uvre  d'un  juriste  qui  ne  critique  pas  le 
principe  même  de  ce  contrôle,  mais  seulement  son  extension  de 
l'examen  de  la  compétence  législative  à  celui  de  l'opportunité  des 
lois.  C'est  à  peu  près  sous  le  même  titre,  Government  h;/  Judf/es, 
(l'i'un  des  hauts  dignitaires  de  la  magistrature,  M.  \\'alteh  Clark, 
président  de  la  Cour  suprême  de  Nortli  Carolina,  publiait  un  discours 
lait  à  Coo/jer  f.^nion  le  27  janvierîl9l4,  dans  lequel  il  dénonçait  les 
directions  nouvelles  qu'avait  pi-ises  le  contrôle  judiciaire  de  consli- 
tulionnalité  des  lois  comme  une  perversion  de  la  constitution. 
Cf.  aussi  son  article  :  Some  Mi/lhs  of  the  lait:,  dans  le  numéro  de 
novembre  1914  de   Uir/nt/fin  /.air  lierieir. 
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livre  de  propagande  en  faveur  du  retour  à  l'indépendance 
du  pouvoir  législatif  était  intitulé  :  Oiir  ji«/icial  olujar- 
chi/  (1).  Titre  de  combat.  Mais  Fauteur  s'accordait  au 
fond  sur  la  définition  à  donner  au  régime  qu'il  combat- 
tait avec  un  loyal  défenseur  de  ce  régime,  le  professeur 
BuRf.Kss  (2),  qui  déclarait  que  l'on  ne  doit  pas  hésiter  à 
appeler  le  système  gouvernemental  des  Etats-Unis  Varis- 
tocratie  (h-  la  rohf^.  Oligarchie  judiciaire  ou  aristocratie 
de  la  robe,  c'est  toujours  la  même  idée  présentée,  tantôt 

sur  le  ton  de  la  critique,  tantôt  sur  celui  de  Fapologéti- 

— ^1 
que.  En  1914  un  des  livres  les  plus  sincèrement  impar-' 

tiaux  qui  aient  été  consacrés  à  la  matière  prenait  ce  titre  : 
La  doctrine  américaine  de  la  niprémalie  judiciaire  (3).  \ 
Ces  étiquettes  extraites  de  l'abondante  littérature  du  sujet  j 
suffisent  pour   faire  entrevoir  le  contenu  quelles  recou-  ■■. 
vrent. 

Le  dégagement  de  cette  forme  de  gouvernement  est  le 
résultat  d'une  évolution  tardive  du  droit  constitutionnel 
américain.  La  constitution  fédérale  des  Etats-Unis,  quoi- 
que appartenant  au  type  des  constitutions  dites  rigides, 
n'en  a  pas  moins  subi  des  transformations  tout  aussi  pro- 
fondes que  celles   auxquelles  sont  exposées  les  constitu- 

(1)  (iiLBEKT  E.  lioE.  Our  judicial  oligarchy,  avec  introrluction  de 
Kobeii  La  Follelte.  New-Vork,  1912. 

(2)  Cité  par  Meeu  Powell  33    Poliiical  Science  Quarterlij,  439. 

(3)  Charlks  Gbove  Haines.  The  american  doctrine  of  judicial 
supremaci/.  New- York.  Macmillan.  OEuvre  d'un  auteur  qui  aborde  le 
problème  par  son  côté  social  et  qui,  après  en  avoir  examiné  les  ori- 
gines historiques  dans  une  dissertation  de  doctorat  en  1909  :  The 
conflict  over  the  judicial  potvers  in  the  United  States  to  1870, 
tome  X.W-l  des  Columbia  Studies  in  history,  économies  and 
public  laïc.  Ta  repris  en  1917  au  point  de  vue  comparatif  :  Judicial 
interprétation  of  Constitution  Act  of  the  Commonn^ealth  of  Aus- 
trnlia,  dans  30  llarrard  Lan-  Heriptr,  .%9r)-(»l8. 
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lions  non  écrites.  Ni  l'un  ni  l'antre  des  deux  systèmes 
combinés  d'équilil)re  invariable  de  pouvoirs  sur  lesquels 
les  constituants  de  17S7  avaient  édifié  leur  ceuvre  consti- 
tutionnelle, —  ni  Féquilibre  entre  le  gouvernement  Céde- 
rai et  les  gouvernements  d'états,  ni  l'équilibre  entre  les 
branches  coordonnées  du  gouvernement  fédéral,  —  iront 
résisté,  à  l'ébrardement  du  temj)S. 

Leur  conception  du  fédéralisme,  cpie  le  Juge  (Iiiask  a 
définie  dans  un  dicliim  célèbre  :  une  union  indestructible 
d'états  indestructibles,  est  déjà  l)ieii  distante  des  réalités 
de  l'heure  présente.  L'indestructibilité  de  l'Union  est 
devenue  beaucoup  plus  forte  qu'ils  n'avaient  pu  le  rêver. 

11  y  a  longtemps  qu'elle  est  à  l'abri  de  la  répétition 
d'assauts  comme  celui  qu'elle  a  subi  lors  de  la  guerre  de 
sécession.  Mais  cette  consolidation  s'est  opérée  au  détri- 
ment de  l'indestructibilité  des  Etats,  c'est-à-dire  de  leur 
autonomie  législative,  de  leur  droit  de  régler  seuls  leur 
police,  leur  commerce  et  leur  régime  industriel  intérieurs. 

Si  l'autonomie  des  Etats  a  échappé,  par  l;i  protection 
de  la  judicature  fédérale,  au  coup  brutal  qu'avaient  voulu 
lui  porter  en  186S  les  auteurs  du  XIV''  amendement,  le 
tra^ail  postérieur  de  la  pratique  constitutionnelle  lui  a 
imposé  toute  une  série  de  sacrilices  successifs  au  profit  de 
l'unité  nationale.  Ij  Interstate  Commerce  Commission,  à 
partir  de  1887,  la  Fédéral  Trade  Commission  depuis  1914 
et  divers  bureaux  administratifs  fédéraux  ont  élaljoré  une 
réglementation  du  transport,  du  commerce  et  des  rela- 
tions économiques  entre  Etats  (jui,  par  ses  répercussions 
incessantes  sur  la  vie  industrielle  et  intérieure  des  Etats, 
a  de  j)lus  en  plus  restreint  leur  indépendance  (1).  Par  le 

(1)  Frederick  N.  JunsoN.  Laio  of  interstate  commerce  and  its 
fédéral  régulation,  3e  édition,  (]hica.i,'0,   lOKî:  Behle.    TIip  e.vpan- 
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iiioyon  (le  la  législation  couverte  ou  indirecte^  on  usant  de 
son  pouvoir  de  taxation,  de  son  monopole  postal  ou  de 
son  droit  de  réglementer  la  circulation  et  les  transports 
entre  Etats,  pour  frapper  les  récalcitrants  de  taxes  prohi- 
l^itives  ou  leur  rendre  la  vie  commerciale  impossible,  le 
Congrès  fédéral  est  parvenu  à  généraliser  dans  toute 
l'Union  plus  dune  réglementation  policière  ou  indus- 
trielle que  lautonomie  législative  des  Etats  lui  eut  inter- 
dit d'imposer  directement  (1). 

Eniiii  la  ratitication  du  XVII [''  .inuMidcnuMil  sur  la  pio- 
liibition  de  l'alcool  et  du  XIX®  amendement  sur  le  sulTrage 
dos  femmes  a  doté  le  gouvernement  fédéral  dun  nou- 
vel instrument,  la  législation  par  voie  d'amendement  à  la 
constitution,  qui  lui  permettra  désormais  de  faire  brèche 
dans  l'autonomie  des  Etats  toutes  les  fois  qu'il  aura  der- 
rière lui,  comme  en  1919  et  en  1920,  une  opinion  publi- 
({ue  assez  forte  pour  lui  assurer  le  concours  des  deux 
tiers  des  membres  de  chaque  Chambre  du  Congrès  et  des 
trois  quarts  des  législatures  d'Etats.  On  comprend  fort 
bien  que  ces  deux  amendements  aient  arraché  des  cris 
de  colère  à  des  hommes  qui  n'étaient,  ni  favorables  à  la 
liberté  de  consommation  de  l'alcool,  ni  hostiles  au  fémi- 
nisme, mais  qui  restaient  indéfectiblement  attachés  au 
vieil  idéal  do  selfyovcnDuent  dos  h'tats  (2  .  Lo  i"('MbM'alisnio 

sion  of  american  administrative  hnr,  30  Ilavvni-d  ïmic  Rerieir, 
430-4 i8;  S.-O.  Dunn.  The  intersiaie  rotnmerce  committsiofi,  03 
Afitials  American  Academy  of  social  and  poli  tirai  sciences  iri.")  ; 
Dkinker.  The  Interstate  commerce  Act .  :  I".-II.  Gooke.  The  commerce 
clause  of  the  fédéral  constitution. 

(1)  Ch  Merrill  Hol'gh.  Covert  législation  and  the  constitution, 
30  Harv.  Law  Rer  ,  801-811  ;  Thurlow  M.  Gordon.  The  Child 
Labor  Laïc  case,  32  Harv.  L.  liev.,  43-67. 

{'i)  Reports  of  Ajneriran  Bar.  Association.   XLIII.    1918,43  618., 
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(le  1921  ost  déjà  bien  différent  dn  fédéralisme  de  1780  (1) 
et  les  réformes  de  1919  et  1920  laissent  prévoir  ([ue  le 
fédéralisme  de  demain  s'en  éloignera  encore  bcanconp 
pins  (2). 

Ce  premier  fondement  de  réditice  constitutionnel  de 
1787-1789  a  pourtant  fait  preuve  de  plus  de  stabilité  rela- 
tive que  le  second.  L'.équilibre  entre  les  Etats  et  la  Fédé- 
ration a  fléchi  sans  rompre.  11  est  modifié,  et  non  détruit; 
tandis  que  l'équilibre  primitivement  institué  entre  les 
trois  branches  executive,  législative  et  judiciaire  du  gou- 
vernement fédéral  s'est  révélé  à  l'épreuve  de  l'expérience 
comme  nn  équilibre  instable  et  fragile.  Il  y  a  longtemps, 
plus  d'un  quart  de  siècle,  qu'il  est  renversé,  et  définitive- 
ment renversé. 

La  Constitution  fé(U'>rale  a  été  rédigée  en  nn  tenq^s  ou 


97  et  s.  ;  Marbury.  The  limitations  upon   tlie  ameudinf/  power,  33, 
llarr.  Law.  Rev.,  1920.  223  et  s. 

(1)  C'est  ce  que  constate  M.  R.  I.ynn  IUtes  dans  une  étude  pul)liéc 
sous  ce  titre  suggestif  :  The  new  co?istitution  of  U.  S.,  dans  S  A  m. 
Bar  Ass.  Journal,  1919.  r)84-601.  Que  la  constitution  actuellement 
existante  soit  ditrércnte  de  celle  qui  a  été  primitivement  adoptée, 
c'est,  dit-il,  un  l'ail  qu'on  enregistre,  cl  non  pas  un  fait  (pi'on  puisse 
discuter  Après  avoir  suivi  les  agrandissements  successifs  du  pouvoir 
fédéral  au  détriment  du  pouvoir  des  Ktats,  il  arrive  au  Wllle  amen- 
dement et  déclare  «  qu'il  serait  difficile  de  concevoir  un  abandon 
plus  complet  du  schéma  originaire  de  la  constitution  »  (p.  593).  La 
nationalisation  ilu  gouvernement  et  la  limitation  du  pouvoir  des  Etats 
comme  unités  admiuistratives  lui  apparaît  comme  le  plus  saillant  des 
traits  caractéristi(pics  de  ce  quil  appellt'  la  nouvelle  constitution, 
p.  591-593. 

(2)  Sur  la  répercussion  que  la  concentration  temporaire  des  pou- 
voirs par  le  gouvernement  fc'déral  pendant  la  guerre  est  appelée 
aussi  à  exercer  sur  l'avenir  de  la  législation  à  portée  nationale,  c\ . 
XLllI.  Amerir.  liar.  Ass.  Rppurts'.Mi  et  IIolkui  dans  31  Haro.  Law 
lirr  .  (193. 
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la  vogue  de  l'Esprit  des  Lois  battait  son  j)leiii  en  Améri- 
que. Ses  auteurs  ont  jtuisé  dans  ce  livre  <|uclques-uncs 
(le  leurs  vues  de  philosophie  politique.  Ils  ont  surtout 
emprunté  à  Montesquieu  le  domine  de  la  séparation  des 
pouvoirs,  sur  lequel  il  avait  édifié  sa  cité  idéale  (1).  Us  se 
sont  efforcés  de  l'appliquer  dans  toute  sa  logique  et  sa 
rigueur,  en  assurant  l'indépendance  respective  et  l'éga- 
lité des  trois  pouvoirs,  non  pas  tant  par  un  système  de 
freins  et  de  contrepoids  ({ue  par  le  cantonnement  de  clia- 
que  pouvoir  dans  un  compartiment  bien  clos  de  l'activité 
gouvernementale,  où  il  travaille  en  dehors  de  toute  coopé- 
ration des  deux  autres,  de  façon  à  éviter,  tant  que  cela 
reste  matériellement  possible,  des  contacts  entre  pouvoirs 
concurrents  qui  pourraient  dégénérer  en  frottements  et 
donner  prétexte  à  empiétements  de  l'un  sur  l'autre. 

Des  trois  cloisons,  ainsi  dressées  par  la  convention  de 
Pliiladelphie  entre  branches  du  gouvernement  fédéral,  il 
n'en  subsiste  finalement  qu'une  :  (2)  la  cloison  séparative 

(1)  Bryce.  Riipubliqae  Amérùaùie^  I,  p.  35  de  ItHlilion  française 
•  l^  1911. 

(2)  El  encore  n'esl-elle  plus  elle-même  aussi  étanche  qu'au  lende- 
main de  la  promulgation  de  la  constitution.  Roscoë  Pound,  XLIV, 
Amei'.  Bar.  Association  Reports.  445-446.  La  barrière  entre  l'exécu- 
tif et  le  législatif  reste  debout.  On  en  est  quitte  pour  passer  par  des- 
sous. La  coutume,  en  transformant  l'élection  présidentielle  en  un 
véritable  plébiscite,  a  fait  du  président  des  Etals-Unis  un  leader  poli- 
tique, qui  dispose  sur  tous  les  élus  de  son  parti  d'un  pouvoir  de  direc- 
tion d'autant  plus  fort  qu'il  en  est  investi  par  le  suffrage  de  tous  les 
militants  de  l'Union.  Tant  que  son  parti  garde  le  contrôle  du  Con- 
grès, il  retrouve,  en  tant  que  chef  de  la  majorité,  les  moyens  de 
coopérer  au  travail  législatif  que  la  constitution  lui  avait  refusés  en 
tant  que  chef  de  l'exécutif.  Le  droit  d'initiative  appartenant  à  chacun 
des  représentants  de  son  parti  dans  les  deux  chambres  lui  permet  d'y 
introduire  les  bills  qu'il  a  préparés  ou  fait  préparer  par  ses  agents 
administratifs.  Par  des  entretiens  à  la  Maison  lilanche  avec  ses  prin- 
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entre  le  pouvoir  exécutif  et  le  pouvoir  législatif  qui,  — 
malij;ré  les  jours  qii'olle  ouvre  à  l'exécutif  sur  le  compar- 
timent législatif  par  le  droit  de  veto,  et  au  législatif  sur  le 
conijiartinient  de  l'exécutif  par  le  concours  du  Sénat  à  la 
ratification  des  traités  et  son  influence  sur  les  nomina- 
tions faites  par  le  président,  —  prétend  empôclier  les 
représentauts  de  l'exécutif  de  coo])érer  dune  façon  suivie 
au  travail  législatif  (1)  et  les  organes  du  pouvoir  législa- 
tif de  contrôler  officiellement  l'administration  intérieure 
ou  extérieure  du  chef  de  l'Etat.  C'était  avec  une  admi- 
ration quelque  peu  béate  que  nous  relevions  avant  la 
guerre  ce  trait  particulier  de  la  (Constitution  américaine. 
Les  épithètes  nous  manquaient  pour  louer,  comme  nous 
l'aurions  voulu,  cette  forte  organisation  du  pouvoir  exé- 
cutif qui  permettait  au  président,  pendant  toute  la  durée 


cipaux  partisans,  il  règle  le  programme  et  la  lactique  de  ses  troupes 
pour  la  dél'ense  de  ses  projets  et  la  lutte  contre  les  projets  adverses. 
Parla  distribution  dn  patronar/e  il  peut,  dans  le  combat  législatif, 
rallier  les  hésitants  et  cmpêclier  les  actes  d'indiscipline.  Ces  phéno- 
mènes, imprévisibles  en  1787-1789,  ont  amené  les  présidents,  depifls 
plus  d'un  quart  de  siècle,  à  formuler,  dans  leurs  campagnes  électo- 
rales, des  programmes  de  réformes  législatives  qui  semblent  étrangers 
au  cercle  de  leurs  fonctions  constitutionnelles,  et  que  cependant  ils 
arrivent  à  faire  aboutir.  Cet  engagement  de  la  pratique  constilulion- 
nelle  hors  des  voies  tracées  par  les  hommes  de  1787,  qui  se  dessine 
nettement  avec  la  |(remière  i»résideuce  de  Mac  Kinley,  s'est  iiccenluc 
sous  la  présidence  de  Uoosevelt,  <pji  fut  un  chef  législatif  très  agis- 
sant et  très  autoritaire  (Cf.  Young,  Nen:i  American  (Government,  1!>), 
et  est  arrivé  à  son  point  culminant  sous  l'action  du  président  Wilson 
pendant  la  période  dictatoriale  de  la  guerre. 

(1)  l^es  fAcheux  elTets,  qui  résultent  pour  la  valeur  technifjue  des 
statuts  américains  de  cette  absence  de  coopération  l'égulière  de 
Texéculif  à  la  préparation  et  à  la  délibération  des  lois,  ont  été  mis  en 
lumière  par  .M.  Ernst  Freund  dans  les  deux  derniei's  chapitres  de  ses 
Standards  of  American  Lefjislation,  notamment  p.  312  et  s. 
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<lo  sa  magistrature,  de  poursuivre  iniperturbaLleuient  sa 
politique  pcrsounelle,  et  notamment  sa  politique  étran- 
gère, sans  se  laisser  troubler  par  l'écho  des  querelles 
des  partis  ou  par  les  variations  de  l'opinion  du  Congrès. 
Notre  admiration-  a  dii  être  refroidie  par  Fexpérieuce  que 
nous  faisons  en  ce  moment,  à  l'occasion  de  la  ratitication 
du  traité  de  Versailles,  des  conséquences  pratiques  de 
cette  dissociation  systématique  entre  l'action  de  l'exécutif 
et  celle  du  législateur.  Cet  emprisonnement  du  chef  de 
ri^^tat  et  du  Congrès  dans  des  compartiments  sans  portes 
de  communication  s-uffisantes,  (jui  les  empêchent  de  con- 
fronter et  d'associer  leurs  politiques,  représente  tout  ce 
qui  survit  aujourd'hui  du  système  de  séparation  absolue 
des  pouvoirs  dont  s'étaient  inspirés  les  Constituants  de 
1787  (1). 

L'exemple  des  Etats-Unis  d'Amérique,  dont  la  Consti- 
tution avait  développé  le  dogme  constitutionnel  de  Mon- 
tesquieu jusqu'à  ses  dernières  conséquences  logiques,  est 
lune  des  démonstrations  les  plus  décisives  de  l'impuis- 
sance du  principe  de  la  séparation  des  pouvoirs  à  tenir 
longtemps  ses  promesses.  Tôt  ou  tard,  l'équilibre  égali- 
taire,  qu'il  prétend  établir  entre  les  pouvoirs  constitués, 

(1)  Même  dans  cette  dernière  aiiplfcalion.  il  n'a  chance  de  se  main- 
tenir qu';"!  condition  de  se  prêter  à  quelques  conij>romissions.  Je  n'en 
veux  d'autre  preuve  (fue  l'expérience  récente  du  président  Wilson 
qui,  dans  la  préparation  du  traité  de  Versailles,  a  voulu  revenir  aux 
principes  de  1789  et  écarter  les  précédents  tardifs  qui  tendaient  à 
donner  au  comité  permanent  des  affaires  étrangères  du  Sénat  une 
association  de  l'ait  à  la  direction  de  la  politique  extérieure.  Il  a,  par 
là,  déchaîné  le  n^ouvement  de  réaction  contre  les  présidences  fortes 
qui  s'est  traduit  si  énergiquement  par  le  geste,  quasi-révolutionnaire 
au  point  de  vue  constitutionnel,  ({ue  vient  de  faire  le  président  Ilar- 
ding  en  soumellant,  lors  de  son  entrée  en  fonctions,  la  composition 
de  sou  cahinot  au  contrcSlc  du  Sénat. 
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flécllit  SOUS  la  poussée  d'un  besoin  (ruuilr  de  vues  et 
d'unité  d'action  dans  le  développement  de  la  politique 
nationale.  En  Angleterre  et  en  France,  la  rupture  d'équi- 
libre s'est  opérée  au  profit  du  pouvoir  législatif,  qui  a  plié 
sous  sa  norme  les  pouvoirs  coordonnés  et  instauré  ainsi 
le  gouvernement  parlementaire.  Aux  Etats-Unis  le  ren- 
versement d'équilibre  s'est  produit  au  profit  du  pouvoir 
judiciaire,  qui  a  soumis  les  deux  autres  à  son  contrôle  et 
établi,  par  là,  un  régime  de  gouvernement  par  les 
juges. 

La  conquête  de  la  suprématie  politique  par  le  judiciaire 
sest  réalisée  surtout  aux  dépens  du  pouvoir  législatif  et 
par  une  invasion  dans  le  domaine  du  statute-laic.  Le 
statute-law  américain  s'oppose  au  coinnion-law  ou  casc- 
law.  Le  cominon-luiii,  c'est  la  coutume  jnridicjue  anglaise, 
adaptée  aux  conditions  de  la  société  américaine  d'aujour- 
d'hui parle  travail  des  cours  de  justice.  Quelques  esprits 
réalistes,  comme  le  professeur  J.  -CHirMAN  Gray  (1),  n'hési- 

(1)  Gray,  après  avoir  esquissé  ses  vues  dans  un  arlicle  déjà  ancien 
{Judicial  précédents  :  a  shorf  historij  of  comparative  jarisrpu- 
dence^  9  Harv.  Lan:  Hev.,  71),  les  développa  depuis  dans  un 
livre  qui  restera  l'une  des  œuvres  maîtresses  de  la  littérature  juridi- 
que du  début  du  xxe  siècle.  Nature  and.  sources  of  the  law  fColum- 
bia  Univei'sity  Studies),  1909.  Rien  de  plus  pénétrant  n'a  été  écrit 
sur  la  matière  depuis  les  pages,  devenues  classiques.  d(,'  Simner- 
Maine.  Ancienne  loi.  et  coutume  primi tire,  trad.  (".ourceli.e-Sknkuil, 
31-33.  Les  théories  de  (Iray  ont  naturellement  été  ex[)l()itées  par  des 
écrivains  d'avant-garde  comme  M.  Ahams.  Ccntrtilicdtion  and  the 
law,  23,  45-03,  qui  écril  des  lignes  telles  que  celles-ci  :  «  la  loi  est  la 
résultante  du  conflit  de  lorces  qui  naft  de  la  lutte  pour  l'existence 
parmi  les  homuies...  Il  n'v  a  f>as  de  princijies  légaux  abstraits...  La 
classe  dominante,  qu'elle  soit  les  prêtres  ou  les  usuriers,  les  soldats 
ou  les  banquiers,  façonne  la  loi  en  sa  laveur...  Le  législateur  ou  le 
juge  n'est  que  l'instrumcntsubconscienl  par  l'intermédiaire  duquel... 
la  volonté  de  la  classe  dominante  est  rendue  elTectivc.  » 
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teiit  pas  à  le  définir  un  droit  fait  par  les  juges.  Les  légis- 
tes, attachés  aux  traditions  professionnelles,  continuent, 
sous  les  inspirations  du  classi(pie  anglais  Blackstone  (1), 
à  y  voir  «  une  coutume  générale  et  ininiénioriale  déclarée 
telle  de  temps  à  autre  par  les  décisions  des  cours  de  jus- 
tice »  (2).  Peu  importe  la  qualification.  Elle  ne  saurait 
changer  la  nature  et  la  provenance  du  produit  qualilié. 
Ce  qui  est  certain,  c'est  que  ce  droit  n'est  écrit  que  dans 
les  sentences  judiciaires.  C'est  donc  l'équivalent  de  ce 
que  nous  appelons  en  France  la  jurisprudence,  avec  cette 
différence  toutefois  que  chez  nous,  —  comme  dans  tous 
les  pays  latins  et  germaniques  que  les  Américains  grou- 
pent sous  le  nom  de  pays  de  civil  laïc  pour  les  opposer  à 
ceux  qui  ont  adopté  comme  fond  commun  de  leur  droit 

(1)  Commenlaries.  Introduclion,  section  3.  1,  in  fine.  Sa  défjnilion 
a  été  reproduite  et  développée  dans  les  commentaires  de  Stephen, 
édition  de  ISSfi,  I,  53.  n  Les  juges,  dil  Stephrn,  sont  les  fléposilaires 
des  lois,  les  oracles  vivants  qui  doivent  décider  dans  tous  les  cas  de 
doute  et  qui  sont  obligés  par  serment  à  décider  conformément  k  la 
loi  du  pays  ». 

(2)  Cf.  les  développements  dlùjw.vRD  Je.nks.  dans  laulo-récension 
de  son  Digcat  of  english  civil  laïc  qu'il  a  donnée  en  une  série  darti- 
clos  de  30  Harr.  Laïc  heoieic,  13  et  s.,  114  et  s  ,  ainsi  que  ceux  de 
Baldwin.  /ù/ucation  for  t/ie  bar  in  fhe  C.  S.  dans  9  American 
Political  Science  Review,  437  et,  eji  sens  divers.  Lekroy.  Judge- 
madc-law  dans  Laiv  Quarterly  Revieiv,  XX,  339  et  XXII,  293,  416  ; 
M.-C.  Kli.ngelsmith.  The  continuity  of  caselaïc,  58.  Pennsi/lvania 
Laïc  Revieir  399  :  Willia.m  H.  IIor.nblower.  A  century  of  jiulge- 
made  laïc.  1,  Colutnbia  Laïc  Revieic  4o3  ;  .\le.v.\nder  Lincoln.  Rela- 
tions of  judicial  décision  to  tfie  law  21.  Rare.  Laiv  Rev.  120; 
RoscoE  PoLND.  Juristic  science  and  Ihe  law,  31 .  Ilar.  L.  Rev.  1047  et 
Administrative  apidication  of  légal  standards,  XLIV.  Amm.  Bar 
Ass.  Report.'^,  44646'2  ;  James  E.  Carter,  Law  and  its  origin,  growfh 
and  function,  183-193;  Cm.  E.  Carpenter,  Courts  décisions  and  the 
common  law,  17,  Columbia  Law  Review.  593  ;  Orrin  N.  Carter,  40, 
A  m.  Bar.  Ass.  Rep.  873. 

Lnndifrt  2 
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le  coinnion  latr  anglais,  —  la  jurisprudence  met  en  uhi- 
vre  dos  textes  législatifs,  tandis  que  les  cours  des  pays 
de  (  oimnoi)  lato  interprètent  une  coutume  qui,  avant  la 
consécration  législative,  n'était  écrite  nulle  part.  Le 
statute-law,  c'est  le  droit  établi  par  la  1  ranche  législa- 
tive du  gouvernenuMit  ;  le  Congrès  fédéral  ou  les  législa- 
tures dEtats.  Les  statuts  américains  sont  les  correspon- 
dants de  nos  lois  ou  textes  législatifs,  mais  les 
correspondants  d'allure  beaucoup  plus  modeste. 

Les  textes  du  slaliilr  Uur  américain  sont  loin  d'avoir 
l'autorité  de  fait  (]ue  nous  sommes  tentés  de  leur  prêter 
en  les  identifiant  avec  nos  lois  continentales.  Trop  sou- 
vent ces  statuts,  les  statuts  d'Etats  plus  encore  que  les 
statuts  fédéraux,  ne  sont  que  l'expression  d'un  désir  popu- 
laire de  réfoi'me  et  non  la  })reuve  de  la  réalisation  etl'ec- 
tive  de  la  réforme  souhaitée.  Nous  nous  méprendrions 
étrangement  sur  leur  signification  réelle,  si  nous  jugions 
les  rapports  américains  entre  le  droit  des  statuts  et  le 
droit  des  décisions  judiciaires  d'après  ceux  qui  régnent 
chez  nous  entre  la  loi  et  la  jurisprudence,  ou  même  en 
Angleterre  entre  le  stalute  law  et  le  case-law. 

Sir  CouuTENAY  Ilbert,  dans  un  article  consacré  à  l'étude 
d'un  livre  alors  récent  du  professeur  Ernst  Freund  (1), 
a  fort  bien  défini  la  distance  qui  sépare  à  cet  égard 
le  statut  américain  du  statut  anglais  ou  de  la  loi  fran- 
çaise. «  Il  faut  raj^peler,  dit-il,  que  l'attitude  du  juriste 
américain  à  l'égard  de  la  législation  n'est  pas  la  môme 
que  celle  du  juriste  anglais.  Le  juriste  américain  est  porté 
à  concevoir  ses  législatures  comme  des  corps  dont  l'acti- 

(1)  Sldiiiliinh  of  Ameriran  fj'uislatioii,  Chicaj^o  Universilj  Press. 
1917.  piildicalion  issue  d'une  série  de  lc(,oiis  lailes  en  mars  1915  à 
luuiversilc  .lolins  lloi»liins. 
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vite  doit  être  contrôlée,  et  est  eli'ectivement  contrôlée,  par 
les  cours.  La  différence  fondamentale  entre  les  législatu- 
res américaines  et  la  législature  qui  siège  à  Westmins- 
ter est  que  cette  dernière  est  souveraine  et  omnipotente 
alors  que  les  autres  ne  le  sont  pas  »  (1).  L'action  du  sta- 
tut américain  est  freinée  par  un  réseau  subtil  de  limita- 
tions constitutionnelles.  «  Les  représentai ds  des  intérêts 
ali'ectés  par  cette  législation  sont  toujours  à  l'afllut  de  ces 
tissures  et  les  juristes  sont  entraînés  à  les  découvrir  et  à 
arguer  de  leurs  effets.  Le  risque  pour  une  loi  d'être 
«  renversée  »  est  l'un  des  «  hasards  de  la  législation  » 
auxquels  le  professeur  Freind  se  réfère  (2),  pour  dégager 
le  critère  pratique  de  distinction  entre  le  concept  amé- 
ricain de  la  «  justice  judiciaire  »  et  notre  concejDt  conti- 
nental de  la  législation. 

Les  rôles  respectifs  des  législatures  et  dos  cours  amé- 
ricaines dans  l'élaboration  du  droit  sont  illustrés  en  un 
rapprochement  plus  saisissant  encore  avec  les  institu- 
tions constitutionnelles  anglaises  par  le  professeur  Rekd 
PowELL,  qui,  dans  l'un  des  derniers  fascicules  du  Journal 
de  la  Société  de  législation  comparée  de  Londres,  clôt  une 
pénétrante  étude  du  contrôle  des  cours  de  justice  sur 
l'exercice  ^ar  les  législatures  de  leurs  pouvoirs  de 
police  (3)  par  cette  conclusion  :  «  La  Cour  suprême  des 

(1)  American  lef/i.<latiires  and  arnerican  courts,  dans  Journal 
of  t/ie  Society  of  comparative  (ef/ixlation,  avril  1918,  N.  S  ,  n"  40. 
p.  4-2. 

(2)  L.  c,  p.  43. 

(3)  Le  mol  police  est  pris  ici  dans  son  sens  américain,  avec  l'accep- 
tion extensive  qu'il  avait  dans  la  langue  de  notre  ancien  droit.  11 
désigne  l'ensemble  des  mesures  d'administration  prises  pour  défen- 
dre l'inlérèl  public  contre  le  heurt  dos  intérêts  et  des  droits  indivi- 
duels. Le  juge   Ch.   W .   Houcui,    Due  process  of  taw,  dans  3i,  llar- 
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h]t;its-Uiiis  est  le  substitut  aniérioain  de  l.i  (iliauibi'e  bi'i- 
laiini(|ue  des  Lords.  Elle  coustitue  la  véiilablc  et  seule 
secoïKÎe  Chambre  conservatrice  du  gouveruement  fédé- 
ral ».  Les  (lours  suprêmes  d'Etats  remplissent  la  même 
fonction  de  seconde  (diandjre  conservatrice  dans  les  gou- 
veniciiKMits  diktats.  (Contre  Icnr  o[)p(>sition  à  l'entrée  eu 
vigueur  de  statuts,  il  n'est  (raiitre  recours  possible  que 
])ar  la  voie  de  l'amendement  à  la  Constitution.  «  Et  il 
faut  ajouter  (ju'un  amendement  à  la  Constitution  fédérale 
est  probablement  quebpie  ciiose  de  plus  diflicile  à  obte- 
nir (jue  l'érection  en  loi  par  les  communes  d  un  bill 
rejeté  par  les  Lords  »  (1). 


ranl  Idir  /ierif'ir,^2'A\,  cii  donne  celle  iléliiiilioii  :  "  l'esl  l'expression 
concrète  de  la  soiivorainelé  ». 

(1)  7'/ie  [}()ii'  e  poirfr  in  A/iierican  i-ovutituthjudl  Lair  dans  Jour- 
udl  of  compardliKe  /cf/is/afinn,  3''  série,  I,  3,  oclohrc  l'JtO,  p.  17-i  ; 
Hkkd  l'owELi,  i-cprcii(l  l'idi'e  exprimée  sons  une  forme  liumorisliquc, 
dans  le  niiiiii'ro  «le  mai  l'.MS  de  V Americ(ni  jxtlilicul  science  rericn\ 
par  .Albkut  Kali^s  ipii  dil  i|iii'.  lorsipron  sidlirilc  des  juges  l'exercice 
fie  leur  conirôle  législaii!',  lu  l'oruuile  conraiile  «  [)laise  à  la  cour  » 
n'est  plus  de  mise  el  «lu'il  convient  de  leur  [)arler  sur  le  ton  révéren- 
cieux ipi'on  prend  pour  aborder  les  lords  anglais.  Le  rapprochement, 
esquissé  par  .MM.  Kales  el  Ukkd  ['oweli,  iivec  la  légèreté  de  louche 
d'écrivains  (pii  savent  ce  i|iu'  valent  ces  comparaisons,  est  développé 
avec  une  curieuse  gravité  dans  un  artiide  (ï Harvard  Law  Heview 
(\.\VII,  19l3-i9li,  pp.  45-07)  (pii  montre  combien  ceux  des  Juristes 
américains,  doni  l'horizon  ne  s'élenil  pas  au  dcdà  de  la  pi'atique  natio- 
nale, ont  peine  à  réaliser  noire  conception  européenne  de  la  législa- 
tion. Dans  cet  article  M.  Hubert  Pope  se  demande  pourquoi  les  cours 
de  justice  anglaises  ne  sont  pas  également  autorisées  à  «  annuler  » 
pour  cause  d'inconsliintionnalité  les  slaluls  du  |)arlen)ent  britanni- 
que. 11  n'est,  d'après  lui,  d'explication  possible  à  ce  phénomène  mys- 
térieux que  dans  le  l'ait  liislori(iue  que  le  parlemeni  anglais  «  a  été 
une  conr  de  justice  avant  d'cUe  une  législature  au  sens  moderne  du 
juot  ))  et  qu'il  demeure  aujourd'hui  «  la  |)lus  haute  cour  du 
royaume  ».  Le  congrès  féiléral  anuM'icain,  n'('tanl  pas  |)Iacé  au  som- 
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Dans  une  communication  à  l'un  des  meetings  annuels 
de  la  PhUadelphia  Bar  Association,  M.  James  Beck,  déve- 
loppant une  thèse  liistorique  fort  paradoxale  et  seffoi*- 
çant  de  relier  par  un  lien  de  liliation  directe  les  attribu- 
tions législatives  des  cours  américaines  aux  droits 
politiques  de  nos  anciens  jjarlenlents,  signale  la  simili- 
tude, en  elle-même  frappante,  entre  les  pouvoirs  exercés 
à  l'heure  présente  par  les  juges  américains  et  ceux  que 
nos  parlementaires  du  xvni''  siècle  avaient  cherché  à  tirer 
de  leur  droit  de  vérification  et  d'enregistrement  des 
ordonnances  (1). 

Non  moins  significatif  est  le  langage  devenu  courant 
dans  la  littérature  américaine  pour  qualifier  l'épreuve 
que  tout  statut  peut  être  appelé  à  subir  avant  de  prendre 
place  définitivement  dans  le  staltitp-hook  (2).  Si  les  qua- 


inel  (Je  la  hii-rarchio  jiKliciairc,  n'a  pas  i|ualitt''.  ([iiand  il  élahore  une 
loi,  pour  drtei'ininer  pc  ([n'elle  peut  valoir  an  point  de  vue  constilu- 
(ionnel.  Ses  opinions  à  cet  égard  ne  sont  que  des  «  jngemenls  légis- 
latifs »  dénués  d'autorité.  Tandis  que  le  parlement  britannique,  par 
là-méme  qu'il  cumule  les  pouvoirs  judiciaire  et  législatif,  a  compé- 
tence, en  tant  que  cour  suprême,  pour  juger  la  valeur  constitution- 
nelle de  ses  propres  actes  législatifs. 

(1)  La  communication  de  M.  Beck  ne  m'est  connue  que  par  l'ana- 
lyse qui  en  a  été  donnée  dans  le  Journal  of  the  Society  of  compa- 
rative législation.  N.  S.,  XXXVI,  juillet  1916,  p.  365. 

(2)  Pour  se  convaincre  que  ce  n'est  pas  là  une  expression  imagée, 
il  suffira  de  se  reporter  à  l'édition  des  Cotnpiled  Statutes  of  U.  S . 
de  1919.  A  l'endroit,  par  exemple,  où  l'on  s'attend  à  trouver  le  texte, 
qui  a  soulevé  de  si  ardentes  controverses,  du  Child  Labor  Lany,  on 
ne  relèvera  que  cette  courte  note  :  «  Cet  acte  prohibant  la  transpor- 
tation  dans  le  commerce  entre  états  des  produits  du  travail  de 
l'enfant  a  été  déclaré  inconstitutionnel  dans  llammer  r.  Dagenport, 
38  Suprême  Court,  529,  et  par  conséquent,  est  omis  dans  cette  com- 
pilation    » 
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lificatifs  veto  judiciaire  (1),  censure  judiciaire  (2)  sont 
(l(''jà  dos  oxjU'ossions  do  combat,  il  en  est  d'autres  qui  se 
retrouvent  indilleremnient  sous  la  pluuie  des  défenseurs 
couuiie  des  adversaires  de  la  suprématie  des  juges, 
comme  «  contrôle  judiciaire  »  (3)  et  surtout  «  judicial 
revieu'  »  (4).  C'est  le  terme  le  plus  usuel.  Mot  technique 


(I)  Noël  Sargenî  .  The  mnerican  judicial  veto,  dans  51,  American 
Lan-  lieoiew  663  Henry  II.  Ballantine,  Labor  législation  and 
recall  of  judicial  veto,  dans  le  numéro  de  septembre  (912  de  Case 
and  Convrfent  ;  F.  E.  Chipman,  The  veto  power  of  judges.  dans 
Légal  Bibliographg  d'octobre  4912. 

^2)  Ernst  Freund.  Constitutional  limitations  and  labor  législa- 
tion dans  4,  Illinois  Laïc  Review,  p.  609-623.  Cet  article  consacré  à 
l'examen  des  décisions,  assez  divei'genles,  émises  par  les  cours  suprê- 
mes en  ce  qui  concerne  la  constitutionnalité  des  statuts  limitant  les 
heures  de  travail,  s'inspire  de  tendances  pjulùt  conservatrices.  C'est, 
d'ailleurs,  le  professeur  Freund  qui  a  écrit  depuis  [Standarts  of 
American  législation)  ces  mots  significatifs  :  «  il  est  nécessaire  de 
garder  à  l'esprit  que  les  cours  représentent  ce  que  nous  avons  de 
mieux  comme  gouvernement  ».  Il  est  d'autant  plus  frappant  de  le 
voir  employer,  à  la  page  623  de  cet  article  une  formule  comme 
celle-ci  :  «  La  marche  des  décisions  judiciaires  dans  la  matière  des 
huit  heures  de  travail  révèle  une  censure  {censorship)  judiciaire  qui 
n'est  basée  sur  aucun  principe  fixe  »,  et  de  l'entendre  constater  que 
la  «  politique  judiciaire  »  dont  il  suit  les  manifestations  «  cherche  à 
cristalliser  en  normes  de  droit  couslitutionnel  des  théories  économi- 
ques »  (p.  623)  qui,  en  Europe,  «  ne  sont  regardées  que  comme  des 
matières  de  politiijue.  et  non  de  droit  et  sont,  par  conséquent,  dans 
le  contrôle  reconnu  de  la  législation  »  (p.  614). 

(3)  David  K.  Watson.  The  Constitution  of  U.  S.,  Chicago  1910, 
tome  11,  p.  1192. 

(4)  Edward  S.  Corwin.  The  doctrine  of  judicial  review.  Princeton 
Universit.y  Press  1914;  Oscar  L.  Pond.  Methods  of  judicial  review 
in  relation  to  the  effectiveness  of  commission  control  dans  Annals 
of  Am.  Academy  of  pol.  and  Soc.  Science,  mai  1919,  pp.  54-65. 
Compte  rendu  de  Leproy.  Short  treatise  of  canadian  constitutio- 
nal LaiD  dans  32,  Harvard  Law  Review,  583.  Cf.,  même  revue, 
.XXXl,  476,    C'est  aussi  le  langage  des  juges,  celui  qu'on  retrouve 
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qui  désigne  le  travail  de  vérification  auquel  le  juge  d'appel 
'soumet  Fœuvre  du  juge  do  première  instance. 

La  formule,  devenue  classique,  du  professeur  Gray,  «pii 
contient  une  large  part  de  vérité  universelle,  n'est  vraie 
dans  toute  sa  lettre  que  pour  le  statut  américain  :  «  Les 
statuts,  écrit-il,  ne  trouvent  pas  leur  interprétation  en 
eux-mêmes  :  leur  signification  est  déclarée  par  les  cours 
et  c'est  avec  la  signification  déclarée  par  les  cours,  et 
avec  nulle  autre  signification  qu'ils  sont  inqjosés  à  la 
communauté  comme  loi  (1)  ».  Le  législateur  ^américain 
n'a  pas.  comme  le  nôtre,  les  moyens  de  faire  prévaloir 
son  texte  sur  cette  glose  judiciaire.  Car  les  juges  améri- 
cains ont  toujours  l'ultime  ressource,  pour  briser  ses 
résistances,  de  traiter  comme  inconstitutionnels  ceux  de 
ses  textes  qu'il  ne  consent  pas  à  plier  à  leur  interpréta- 
tion. Le  slatute-laio  est  donc  inapte  à  nous  donner  à  lui 
seul  une  vision  exacte  des  réalités  actuelles  de  la  vie 
juridique  américaine. 

Cette  situation  humiliée  du  statut  américain  est  la 
résultante,  d'une  part,  de  l'extension  prise,  depuis  un  peu 
plus  d'un  quart  de  siècle,  par  le  contrôle  des  tribunaux 
sur  la  constitutionnalité  des  lois,  et,  d'autre  part,  de 
l'extrême  liberté  d'allures  que  l'interprétation  judiciaire 
des  statuts  a  conquise  au  contact  du  contrôle  de  constitu- 
tionnalité. Il  y  a  bien  encore  un  troisième  facteur  :  c'est 
l'influence    de    l'éducation  légale    et,    en  particulier,   la 


notamment  dans  le  Lorhner  Case  (198,  U .  S.  45)  où  l'opinion  de 
la  Cour  s'exprime  en  termes  sévères  sur  «  les  slaluls  de  la  nature 
de  celui  under  rcvieio  ».  Cf.  Dobbyns.  13,  Illinois  Laïc  Revieiv, 
p.  90. 

(1)  J.-C.  Gray.   T/te  nature  and   sources  of  the  lan\   New-York, 
1909,  S  366. 
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rôporcussioii  exercée  sur  la  inairhe  générale  du  droit  par 
une   méthode  d'eiiseignenient  que  l'action  attractive  des» 
maîtres  dllarvard  a  largement  propagée  dans  l'ensendjlo 
des  Etats-Unis  :  la  méthode  (hi  cas. 

Cette  méthode  a  été  signalée  à  l'attention  des  juris- 
tes français,  d'abord  par  M.  Nerincx  (1)  qui  porte  sur 
elle  un  jugement  sévère,  mais  que  l'on  sent  hâtif  et 
teinté  de  prévention,  puis  par  un  docteur  français,  à  qui 
un  séjour  prolongé  à  l'Université  Harvard  a  permis  d'en 
pénétrer  le  mécanisme  et  qui,  l'ayant  pratiquée,  en  j^arle 
sur  un  ton  d'enthousiasme  peut-être  incompatible  avec  la 
réserve  de  la  liberté  d'examen  (2).  Nous  aurions  profit  à 
l'étudier  de  plus  près.  Elle  nous  permettrait,  par  sa  com- 
paraison, de  mieux  comprendre,  et  ce  que  vaut  le  pro- 
cédé d'enseignement  du  droit  dont  nous  a  dotés  Liakd,  et 
ce  qui  nous  a  manqué  jusqu'ici  pour  lui  faire  porter  tous 
les  fruits  qu'il  devrait  donner.  Ce  serait  une  étude  facile  à 
conduire.  Les  matériaux  sont  rassemblés  d'avance,  tant 
dans  la  bibliographie,  vraiment  exhaustive,  de  la  littéra- 
ture du  case-system  jusqu'à  1918  que  l'éminent  doyen  de 
la  faculté  de  droit  d'Harvard,  M.  Pound,  a  donnée  en 
annexe  à  la  remarquable  publication  de  centenaire  de 
son  école  (3),  que  dans  les  enquêtes  poursuivies,  soit  pour 
le  compte  de  la  Carnegie  Foandation.  for  the  advance- 
menl  of  teaching  par  M   Josef  Redlich  (4),  soit,  pour  leur 

(1)  L'organisation  judiciaire  aux  Etats-Unis,  120-130. 

(2)  PiKnRE  Lepaulle.  Le  si/stètne  du  cas  et  la  méthode  socratique 
dans  les  écoles  américaines.  Revue  internationale  de  renseigne- 
ment, 11)  ai -juin  1920.  -K»!. 

(3)  Centenial  histort/  of  the  Harrard  Lan-  School,  1817-1917, 
pp.  3(55-372. 

(4)  The  comninn  leur  and  ctise-method  in  American  IJniversitij 
laïc  schools.  Hiilletin  n"  8  de  la  Carnegie  Foundation  f.  a.  of  tea- 
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compte  personnel,  par  des  observateurs  anglais  ou  aus- 
traliens, comme  le  professeur  Harrison  Moore(I).  Mais  c'est 
là  un  sujet  qui  ne  saurait  être  abordé  de  façon  incidente. 

Qu'il  me  suffise  de  constater  que  cette  méthode,  que 
ses  partisans  qualifient  socratique  et  inductive,  mais 
qu'un  enquêteur,  qui  lui  est  favorable,  a  plus  exacte- 
ment appelée  empirique  (2),  cherche  à  s'inspirer,  en  les 
dominant  et  les  assouplissant,  des  lois  même  de  la  for- 
mation par  la  pratique,  de  l'éducation  dans  l'office  du 
praticien.  Sans  aucune  préparation  préalable,  sans  tolé- 
rer laide  de  manuels  ou  de  cours  d'exposition  synthéti- 
que, elle  place,  dès  la  première  minute,  l'étudiant  en 
face  des  proldèmes  juridiques  tels  qu'ils  se  posent  dans 
la  pratique,  sous  la  forme  de  «  cas  de  lois  »  soumis  aux 
juges  au  travers  d'espèces  concrètes.  Elle  l'exerce  à 
dégager,  sous  la  direction  discrète  du  professeur,  les  prin- 
cipes mis  en  jeu  dans  chaque  «  cas  »  ainsi  que  les  raisons 
d'être  de  la  conciliation  donnée  par  la  jurisprudence  à 
ces  principes  en  contlit,  et  ne  l'abandonne  à  lui-même 
que  quand  le  maniement  quotidien,  prolongé  pendant 
des  années,  des  recueils  de  «  cas  choisis  »  l'a  mis  en 
possession  suffisante  des  secrets  du  raisonnement  judi- 
ciaire. 

En  présentant  aux  futurs  juristes  les  décisions  des 
cours  de  justice  comme  les  seuls  matériaux  de  la  loi  qui 
soient  dignes  de  vénération  et  d'étude,  elle  conduit  à  des 


rliiiifi,  New  York,  1914.  Une  bonne  analyse  critique  de  ce  rapport  a 
été  donnée  par  le  professeur  Colrtney  Ke.wv  dans  Journal  Sodetij 
Comparative  Législation,  N.  S.,  XXXVI,  182-192. 

(!)  Légal  éducation  in  the  U.  S.  Journ.  Soc  Cump.  Leg.  X.  S., 
XXVill,  207-212. 

(2)  .losEF  Redlich,  p.  .^7  du  rapport  précité. 
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résultats  exactoiiient  (>{)posés  à  ceux  de  notre  iiiétliodo 
traditioniiollc  dédiicatioii  légale.  La  plupart  de  nos  étu- 
diants sortent  dos  écoles  de  droit,  ayant  entendu  com- 
menter pendant  trois  ans  les  textes  de  nos  (^odes  et  de 
nos  lois  spéciales,  mais  sans  avoir  jamais  ouvert  un 
volume  du  Dalloz  ou  du  Siret/.  Ce  qui  ne  présente,  d'ail- 
leurs, d'inconvénients  que  pour  eux,  et  non  pour  l'intérêt 
général.  Le  premier  contact  de  la  pratifjue  leur  appren- 
dra ce  que  vaut  et  ce  que  peut  la  Jurisprudence,  et  les 
obligera  à  compléter  eux-mêmes  leur  éducation  profes- 
sionnelle. L'étudiant,  formé  à  la  discipline  du  case  sjjs/em, 
quitte  les  l)ancs  de  sa  faculté  avant  d'avoir  eu  sous  les 
yeux  un  recueil  quelconque  de  textes  législatifs,  et  le 
plus  souvent  sans  même  avoir  entendu  lire  et  expliquer 
les  dispositions  les  plus  importantes  des  statuts  récents. 
M.  Horace  A.  Davis  (1),  évoquant,  pour  .le  critiquer, 
l'enseignement  qu'il  a  reçu  jadis  à  l'Université,  fait  cette 
constatation  :  «  Quand  j'ai  été  admis  au  l)arreau,je  n'avais 
étudié  que  deux  statuts,  le  slaliil  of  fraiuls  (un  vieux  sta- 
tut anglais  de  1677)  et  le  Gode  de  procédure  civile  (2).  Je 
regardais  le  common  lair  (c'est-à-dire  la  jurisprudence) 
comme  un  guide  approprié  aux  conditions  existantes  et 
les  recueils  d'arrêts  comme  les  seules  sources  d'informa- 
tion pour  montrer  le  développement  et  les  transforma- 
tions modernes.  Avec  un  livre  de  statuts  entre  les 
mains,  je  me  sentais  aussi  end)arrassé  (pi'un  homme 
tombé  à  la  mer.  » 


(1)  I/islruction  in  Stntulc  Ldir  dans  0.  filinoiti  Lan-  Rpvieir, 
126. 

(2)  M.  Davis  appartient  à  l'état  de  New-York  qui,  en  1848,  a  donné 
le  branle  à  un  mouvement  en  faveur  de  la  codification  —dans  un 
sens  réformateur  -  rie  la  procédure  civile. 
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Je  luempresse  d'ajouter  qu'il  serait  injuste  de  faire 
pcsoi'sur  la  méthode  du  cas  la  responsabilité  intéyi'ale  de 
eotte  exclusion  du  statute  laio  dans  renseigncuieut  univer- 
sitaire américain.  Les  conclusions  de  l'enquêteur  autri- 
chien (|ui,  en  1914,  la  présentait  comme  devenue  nette- 
ment prédominante  dans  les  grandes  écoles  des  Etats- 
Unis,  ont  été  énergiquement  contestées,  dans  les  pages 
d'introduction  au  rapport  Redlich,  par  le  président  du 
])ureau  qui  avait  organisé  cette  enquête  (1).  La  méthode 
du  cas  est  encore  en  lutte  avec  des  méthodes  rivales  qui 
comptent  d'ardents  défenseurs.  Mais  ses  concurrentes  ne 
se  séparent  d'elle  que  j^ar  une  direction  plus  syntliétique 
donnée  à  l'étude  de  la  jurisprudence.  Leur  horizon  ne 
s'étend  pas  plus  que  le  sien  au  delà  du  cercle  borné  des 
décisions  judiciaires.  Rares  sont  les  maisons  d'éducation 
juridique  qui  commencent  à  glisser  dans  la  partie  facul- 
tative de  leurs  programmes,  un  enseignement  sulisidiaire 
du  slalKte  laii\  comme  l'a  fait  Noi'lhwestcni  Universitij  à 
Chicago  sous   l'impulsion  du  doyen  Wigmore  (2)  —   une 


(1)  Bulletin  n°  8  de  l;i  Carnegie  Foundation,  p.  vi.  Il  lait  remar- 
quer que,  sur  150  écoles  de  droit  américaines,  le  professeur  Redlich 
n'en  a  visité  que  10  et  que  4  sur  ces  10  n'employaient  pas  du  tout  la 
méthode  du  cas,  alors  que,  parmi  les  six  restantes,  il  y  en  avait  qui 
ne  remployaient  pas  complètement.  M.  Albert  Kokourek,  The  Red- 
lich Report  and  the  case  si/stem  10,  Illinois  Lan:'  Review,  331, 
constate  aussi  qu'il  y  a  une  large  part  d'arbitraire  dans  la  classilica- 
lion  laite  par  l'enquêteur  entre  les  écoles  américaines,  qui  Ta 
amené  à  ne  retenir  qu'une  dizaine  d'entre  elles  comme  l'ormant  le 
groupe  des  Universités  dirigeantes. 

(2)  Association  of  American  Law  Schools  Reports,  1913,  34-37 
et  Nova  Methodus  discendaî  docendajijue  jurisprudentifp,  30. 
Ilarv.  Law  Rev.,  823.  L'impréparation  du  praticien  à  l'étude  du 
statut  est  encore  augmentée  par  l'absence  habituelle  de  direction 
sociologique  (William  Lewis  Draper.  Lefjal  éducation  and   the  fai- 
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fies  grandes  limiros  <\o  la  science  américaine  d'aujour- 
(l'Iiiii,  —  ou  encore  Fiiniversité  Colunî])ia  à  New-York, 
dont  l'organe  juridique  —  Colinnljia  Lair  Jirriew,  —  se 
distingue  de  la  ])lupart  des  revues  similaires  en  s'ouvrant 
de  tem])s  à  autres  à  des  études  comparatives  sur  les  sta- 
tuts des  divers  états  de  l'Union.  Si  quelques  juristes 
s'engagent,  à  la  suite  du  professeur  Ernst  Freund  (1), 
dans  une  propagande  en  faveur  de  la  représentation  de 
l'étude  des  statuts  dans  les  écoles  de  droit,  ils  sentent  que, 
pour  avoir  cliance  d'aboutir,  ils  doivent  présenter  leurs 
revendications  sous  des  formes  extrêmement  modestes. 
Llun  des  plus  hardis  d'entre  eux  propose,  comme  idéal  à 
assigner  pour  l'instant  à  cette  campagne,  l'introduction 
dans  le  cycle  triennal  d'études  d'un  cours  semestriel  de 
stahtte  l(ui\  (jni  soit  classé  parmi  les  cours  obligatoi- 
res (2). 

Pour  réagir  contre  l'influence  de  l'éducation  scolaire, 
et  rappeler  son  existence  au  juriste,  le  slatiitc  law  ne  dis- 
pose pas  des  mêmes  moyens  énergiques  que  notre  juris- 
prudence. Car  ce  n'est  pas  devant  les  législatures,  mais 
bien  devant  les  cours  de  justice  que  le  juriste  est  appelé 

lureofthe  bar  to  perfonn  ifs  public  duiies,  4.").  American  Larv 
Rpffiiiter,  N.  S.  1)29  ;  The  social  scicnct'if  as  the  basis  of  ler/al  éduca- 
tion., (51.  Universitif  of  Pennsi/lvania  Lain  fieview,  530  et  I'ound. 
The  need  of  a  socioloçfical  jurisprudence,  30.  Amer.  Bar  Associa- 
tion Reports  9H)  et  siiiloiil  de  ilirection  comparative  (Lee.  Lookin;/ 
forirard.  30  //ari\  Lair  Rev.  792-802)  tlans  rcnsoigneinenl  du 
droit. 

(\)  The  inlerpretation  of  statu(es,Q^.  Utiicersiti/  of  Pennsi/lvunia 
Lan')  Rerieir.  I91(),  207  ;  A  course  in  statates.  Association  of  Ame- 
rican lAiir  Schools  Reports,  191G,  160  165  et  Standards  of  Aineri- 
can  Lcfji station,  ;{13-3I4  ;  Cf.  N.\tha.n  Isaacs.  Tlie  Schools  of  juris- 
prudence, 31.  Ilàrc.  L.  Rev.,  409. 

(2)  M.  A.  Davis.  0.  fUinois  !..  Reriew,  129. 
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;"k  reniplii'  son  ministère,  et  celles-ci  seront  plus  portées  à 
lui  inculquer  le  respect  de  leurs  propres  traditions  qu'à 
éveiller  chez  lui  le  souci  de  s'enquérir  des  volontés  du 
législateur.  La  formation  scolaire  jirépare  ainsi  Félite 
universitaire  des  praticiens  à  devenir  l'auxiliaire  bénévole 
de  la  jurisprudence  dans  son  elibrt  pour  défendre  le 
common-lai(\  —  c'est-à-dire  ses  propres  doctrines,  — 
contre  la  pénétration  des  vues  adverses  du  staUile  laio  (1). 
Je  me  garderai  bien  de  contester  l'influence  que  cette 
orientation  de  l'enseignement  juridique  a  exercée  sur  le 
développement  des  phénomènes  (|ue  je  vais  avoir  à  retra- 
cer dans  les  chapitres  suivants.  Mais  ce  troisième  facteur 
n'est  lui-même  qu'une  résultante  des  deux  autres.  L'atti- 
tude de  dédain  et  d'ignorance  de  l'éducation  légale  à 
l'égard  des  statuts  ne  tient  pas  uniquement  à  la  diversité 
des  lois  d'Etats  et  à  la  difficulté  de  les  end)rasser  d'un 
seul  coup  d'(eil.  Elle  s'explique,  avant  tout,  par  la  situa- 
tion de  plus  en  plus  accusée  d'instabilité,  et  d'infériorité 
par  rapport  à  la  loi  coutumière,  où  le  s/afute  laïc  s'est  vu 
reléguer  à  mesure  que  grandissait  et  se  consolidait  le 
contrôle  des  cours  de  justice  sur  la  constitutionnalité  des 
actes  législatifs. 


(I)  C'est  ce  qui  explique  qu'un  maître  <lu  Ijarreau,  devenu  un  des 
plus  hauts  dignitaires  de  la  magistrature  lédérale,  William  Hoknblo- 
WKR  (.4  century  of  judge-mnde-Law.  dans  7  Colambin  Laïc  liexneic, 
433),  ait  pu,  avec  l'approbation  d'un  très  grand  nombre  de  ses  lec- 
teurs, revendiquer  pour  le  droit  l'ait  par  les  juges  une  autorité  très 
supérieure  à  celle  du  droit  fait  par  les  législatures. 


CHAPITRE  II 

LE  CONTROLE  JUDICIAIRE  DE  LA  CONSTITUTIONNALITÉ 
DES  LOIS  AVANT  1883 


Il  ne  rentre  pas  dans  mon  programme  de  rechercher 
les  origines  de  ce  contrôle.  C'est  là  un  problème  que  les 
luttes  ardentes  d'opinion  de  ces  dernières  années  ont 
remis  à  l'ordre  du  jour.  Mais  il  ne  semble  pas  que  ces 
discussions  contradictoires  entre  écrivains,  également 
soucieux  de  plier  l'histoire  à  leurs  vues  intéressées,  aient 
ébranlé  aucune  des  conclusions  de  l'impartiale  étude  de 
James  Bradley  Tmayer  (1).  Il  a  définitivement  établi  que, 
si  beaucoup  d'entre  les  Constituants  de  1787  ont  person- 
nellement souhaité  que  les  tribunaux  conquièrent  un 
contrôle  constitutionnel  —  intiniment  plus  modeste 
d'ailleurs  que  le  contrôle  d'aujourd'liui  —  ils  se  sont  gar- 
dés d'exprimer  ce  vœu  dans  la  Constitution  fédérale  pour 
éviter  d'en  provoquer  l'avortement,  et  ont  intentionnelle- 
ment laissé  la  (question  ouverte  (2).    Il  a  dévoilé  le  vide 

(1)  The  orif/in  and  the  scope  of  the  american  doctrine  of  consd- 
tutional  Lair,  paru  d'abord  en  IHÎiiJ  dans  7  Harvard  Latc  Review, 
129  et  réimprimé  dans  ses  Légal  Essays,  Boston,  1908,  pp.  1-39, 
avec  de  longues  et  précieuses  noies  tirées  de  sa  biographie  de 
.Marshall. 

(2^  Sur  les  tentatives  faites  pour  reviser,  dans  un  sens  ou  dans 
l'autre  les  théories  de  Thayer.  cl',  l'article  :  The  r/reat  usurpation 
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(les  arguments  tirés,  soit  des  précédents  d'avant  1787  (1), 
soit  de  l'article  VI  de  la  Constitution  (2),  retracé  les 
débats  et  les  luttes  dont  le  contrôle  judiciaire  de  constitu- 
tionnalité  a  formé  l'objet  pendant  la  fin  du  xvin^  siècle  et 
montré  ({uil  n'a  fait  son  entrée  dans  le  droit  fédéral  qu'en 
1803,  ,i;Tàce  à  lopinicni  délivrée  par  le  chief-justice 
Marshall  dans  Marbt/r/j  v.  Mddisoii. 

Ces  questions  n'ont  plus  d'ailioui'S   qu'un  intérêt  histo- 
rique. 

ilans  40  A/nP7'kan  Laia  Review,  356;  C.-A.  Bbard.  The  suprême 
court  :  usurper  and  yrantee,  dans  le  numéro  do  l'olitical  Science 
(Juarterli/  de  mars  1912  cl  son  petit  livre  :  The  Suprême  court  and 
the  constitution.  New-York,  1912,  ainsi  que  George  W.  Wickersuam. 
The  police  power  dans  27,  Harvard  Law  reviens  1913-1914,  p.  301 . 
Les  écrivains  dévoués  à  la  délonse  des  situations  acquises  du  pouvoir 
judiciaire  se  bornent  aujourdliui  à  constater  que,  si  celte  attribution 
des  tribunaux  n'est  pas  directement  affirmée  par  la  constitution,  elle 
a  «  reçu  lapprobation  du  grand  corps  du  peuple  américain  »  (Wat- 
soN.  The  constitution  of  U.  S.,  p.  11 92)  ou  qu'il  <c  est  beaucoup 
trop  tard  pour  mettre  en  (jueslion  l'existence  réglée  de  ce  pouvoir 
des  cours  américaines  (note  dans  30  llarrard  Law  Review,  p.  387). 

(1)  Ces  décisions  de  cours  d'états  antérieures  à  1788,  «  insuffisan- 
tes en  nombre  pour  garantir  l'assertion  que  la  doctrine  était  déjà 
établie  »  (Rbed  Powell  dans  26.  Political  Science  Quarterly,  546), 
appliquaient  les  termes  de  charles  (pii,  édictées  par  une  autorité 
externe  et  supérieure  à  la  communauté  coloniale,  étaient  des  lois  au 
sens  le  plus  strict  du  mot.  Et  celles  (jui  sont  anlérieuresà  la  déclara- 
tion d'indépendance  se  relient  à  un  système  de  gouvernement  sans 
rapport  avec  celui  qui  est  né  de  la  constitution  de  1787-1789.  Thayer, 
/.  c.,p.  3  et  s.  Cf.  Meigs.  The  relation  of  judiciary  to  the  consti- 
tution. New-York  1919,  et  W'illougmhy-,  Constitutional  Law,  I,  5. 

(2)  L'argument  emprunté,  soit  à  la  nature  écrite  de  la  constitu- 
tion, soit  au  serment  des  juges  de  la  respecter,  malgré  la  réfutation 
décisive  dans  sa  concision  qu'en  a  donnée  ïuayer,  p.  2,  est  celui  qui 
traîne  avec  le  plus  de  persistance  dans  la  littérature  du  case-law 
constitutionnel.  On  le  retrouverai  plusieurs  reprises  dans  les  deux 
importants  volumes  de  Willouohby.  The  constitutional  law  of 
U.  S.  New-York,  1910. 


32       CONTROLE    DE    LA    CONSTITl  TK.i.WNAIlTK    DES    LOIS    AVANT    1883 

Ou'il  nous  suffise  de  constater  que,  au  lendemain  de 
la  guerre  de  sécession,  le  contrôle  judiciaire  était  im- 
planté, et  sous  une  double  forme  :  l'une,  (fui  se  présente 
comme  une  conséquence  presqu'inéluctahle  du  type  amé- 
ricain de  régime  fédéral,  —  devoir  pour  les  juges  de 
refuser  leur  concours  à  l'exécution  de  statuts  inconstitu- 
tionnels d'Etats,  et  supervision  générale  par  la  (^our 
suprême  fédérale  de  l'exercice  de  ce  devoir  par  les 
cours  d'Etats,  supervision  déjà  prévue  par  le  Judiciary 
acl  de  1789  ;  —  l'autre,  ])caucoup  plus  liardie  et  consti- 
tuant l'élément  qui  a  imprimé  sa  physionomie  originale 
à  tout  l'ensemble  du  droit  public  et  privé  américain,  — 
contrôle  de  constitutionnalité  exercé  par  la  Cour  suprême 
fédérale,  non  plus  sur  le  travail  d'autorités  subordon- 
nées, mais  sur  celui  d'autorités  égales  et  coordonnées, 
les  pouvoirs  législatif  et  exécutif  fédéraux. 

On  a  décrit  jadis,  dans  une  fort  intéressante  séance  de 
la  Société  de  législation  comparée  (1),  ce  que  fût  ce 
contrôle  judiciaire  de  constitutionnalité  des  lois  pendant 
la  période  antérieure  à  1880-1883,  alors  qu'il  se  canton- 
nait encore  d'ordinaire  (2)  dans  les  limites  prudentes, 
définies,  à  la  lumière  des  décisions  anciennes,  par  le  juge 
GooLEY  (3)  et    par   le   professeur  ïhayer   (i).    Ce  n'était 

(1)  Bulletin  de  la  SuciiUé  de  législation  comparée,  1902,  p.  2  iO  cl  s. 

(2)  Il  suffit  de  rappeler  les  fameux  arrêts  sur  le  légal  tender,  le 
revirement  de  la  C-our  suprême  sur  la  question  du  cours  forcé  du 
papier  fédéral  et  la  façon  dont  ce  revirem-înl  fut  obtenu,  pour  mon- 
trer que,  même  en  ce  temps-là,  les  cours  ne  reslaieut  pas  complète- 
ment étrangères  aux  grandes  querelles  de  la  vie  politique. 

(3)  Constitutional  Limitations,!^  édilion,  222-24G  ;  Principles 
of  ronstitutional  Lato,  164.  Cf.  Story.  Commenta  ries  on  the  cons- 
titution, sect.  399  et  s. 

(4)  Légal  Essai/s,  p.  21  et  s.  Ces  règles  soni  encore  reproduites 
dans  le  manuel  de  Wii.loit.ubv,  Constitutional  Lair,  9-21    e(   dans 
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eiicoi'c  qu'un  simple  contrôle  de  compétence,  qu'un  :exa- 
men  de  Taptitude  du  législateur  à  traiter  certains  sujets, 
et  non  de  l'exercice  qu'il  avait  fait  de  cette  aptitude  ; 
qu'une  mesure  extrême,  destinée  à  n'être  employée  que 
très  rarement  comme  sauvegarde  suprême  contre  une 
violation  de  texte  constitutionnel  «  si  manifeste  quelle 
ne  laisse  place  à  aucun  doute  raisonnable  »  (1).  On  pro- 
clamait encore,  même  dans  les  milieux  judiciaires,  qu'il 
ne  suffisait  pas  qu'une  loi  fut  injuste  ou  dangereuse  pour 
justilier  une  déclaration  d'inconstitutionnalité  et  que  cette 
arme  redoutable  ne  pouvait  point  être  utilisée  par  les 
cours  pour  opposer  leurs  conceptions  de  morale  sociale 
ou  de  justice  économique  à  celle  des  législatures.  On 
coMiprend  que,  se  présentant  sous  des  debors  d'aussi 
sage  modestie,  cette  construction  du  droit  constitutionnel 
américain  ait  inspiré  une  admiration  sans  réserve  à  des 
jurisconsultes  de  la  valeur  de  Jalabert,  Saleilles  et  Thal- 
LER.  Peut-être  l'auteur  de  l'importante  communication 
qui  provoqua  en  1902  cet  échange  d  idées,  entre  les 
ntembres  de  la  Société  de  législation  comparée  aurait-il 
été  entraîné  lui-même,  par  l'enthousiasme  de  ses  audi- 
teurs, à  s'associer  à  leur  vœu  en  faveur  de  l'introduction 


des  œuvres  récentes  de  vulgarisation  scolaire,  comme  celle  <lo 
Jamks  t.  Young.  The  tiew  america a qnrernment  and  ils  icork.  New- 
York.  Macmillan,  1918,  p.  i2H:2.  L'iinpossibililé  de  les  concilier  avec  la 
pratique  actuelle  est  reconnue,  non  seulement  par  des  publicisles  à 
tendances  critiques,  comme  W.  V.  Dood,  Iri'oictk  of  judicial  pnirer, 
24  Polit ical  Science  Qaarterlij,  193,  mais  aussi  par  des  magistrats. 
comme  Baldwin,  The  american  judiciarij,  103.  Cf.  Ouiu.v  .\.  r-.\RTEK, 
40,  Am.  Bar  Ass.  Heporls.  872. 

(1)  Formule  que  Tm.wer,  l.  c,  em|»runle  à  ime  opinion  émise  en 
1811  au  nom  de  la  Cour  suprême  de  Pennsylvanie  par  le  cliict-justico 
Thilgliman. 

LandxM't  ."î 
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tUns  notre  org-anisme  constitutionnel  de  ce  rouage  amé- 
ricain, si  une  correspondance  avec  le  professeur  Thayer 
ne  lui  avait  fait  pressentir  les  onil)res  qui  allaient  se 
profiler  sur  ce  tableau  de  sereine  justice  constitutionnelle. 

Je  note,  au  iiassage,  dans  la  littérature  née  de  cette 
connnunication,  une  formule  trop  couraUiment  employée 
aujourdhni  pour  définir  ce  contrôle  judiciaire  de  consti- 
tulionnalité  et  cpii  riscpie  de  hous  empêcher  d'en  com- 
prendre le  fonctionnement  initial  et  stirtout  les  dévelop- 
pements ultérieurs.  Je  l'emprunte  à  un  suggestif  article 
de  la  Revue  du  droit  public  (1)  :  «  H  est  inexact  de  dire, 
écrit-on,  que  les  tril)unaux  iiméricains  soiU  juges  de  la 
constitutionnalité  dés  lois  :  tout  ce  qu'ils  ont  le  pouvoir  et 
le  devoir  de  faire,  c'est,  à  l'occasion  d'un  procès  porté 
devant  eux,  non  pas  d'annuler,  mais  de  refuser  d'a|)pli- 
quer  une  loi  qu'ils  estiment  inconstitutionnelle  ».  Et  l'on 
illustre  fréqnemmeiit  cette  description  par  une  comparai- 
son avec  l'acte  du  juge  de  paix  se  refusant  à  réprimer 
r  in  fraction  à  un  arrêté  municipal  illégal.  C'est  oublier 
deux  choses  également  essentielles  : 

1"  L'autorité  du  casjiigé.  Sans  doute  elle  est,  en  fait, 
je  le  'l'il  outre  rai  plus  loin,  moins  absolue  aux  Etats-Unis 
(|u'(Mi  Angleterre  (2).  Mais  l'aptitude  de  la  sentence  judi- 

(1)  \.\l.\,  191:2,  pp.  '142-l4o.  Ct'L  arlicle  résume  1res  fidèlejnenllcs 
vues  exposées  pai"  lord  Brvce,  dnris  sa  République.  Américaine 
(I,  pp.  ;-17l-378  de  l'édilion  l'ranraise  de  1911)  qui,  publiée  en  1888, 
continue,  au  U-avers  des  rééditions  successives,  à  nous  décrire  le 
contrôle  de  conslilutionnalilé  des  lois  sous  la  l'orme  uiodérée  et 
conciliante  qu'il  a  gardée  jus(jue  vers  1883. 

(2)  Ce  n'est  pas  seulement  dans  le  domaine  du  droit  constitution- 
nel (Willoughby,  Constitutional  Law,  51-52,  1028-1029:  Ualdwin, 
Tlie  american  judiciari/,  56-57),  mais  aussi,  quoique  moins  large- 
ment, dans  le  domaine  du  droit  privé,  que  la  doctrine  traditionnelle 
du  sfare  decisis    a   eu   à  sul)ir  d'assez    nomlireuses    entorses.    Un 
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claire  à  dégager  la  règle  de  droit  n'en  demeure  pas 
moins  la  source  et  le  fondement  de  tout  le  casc-/air  amé- 
ricain, de  ses  chapitres  de  droit  constitutionnel  aussi 
bien  que  ses  chapitres  de  droit  privé  (1).  Kt,  par  consé- 
quent, quand  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  affirme 
l'inconstitutionnalité  d'un  statut  fédéral,  ou  une  Cour 
suprême  d'Etat  celle  d'un  des  statuts  de  sa  législature 
locale,  cette  affirmation  lie  désormais,  non  pas  seulement 

éiiiulc  américain  de  rex-présidenf  Magnaud,  le  juge  Kobinson, 
membre  de  la  Cour  suprême  du  iNorth  Dakota,  a  attiré  sur  sa 
jurisprudence  particulière  Taltention  et  la  discussion  publi(iues  en 
s'abstenant  le  plus  possible  dans  ses  arrèls  de  citer  des  anioril-és 
antérieures  et  en  y  affirmant  son  intention  de  juger  «  d'après  la 
loi.  la  raison  et  la  justice  »  plutôt  que  d'après  les  précédents.  Ci'. 
A.NDHEw  A.  Bruce  Judicial  Bnncombe  in  North  Dakota,  dans  ^S. 
Centrai  Laxv  Journal,  136,  la  réplique  du  juge  Uobinson  dans  le 
même  volume,  p.  175,  et  la  note  Rule  and  dii>cretwn  in  the  admi- 
nistration of  justice  dans  33.  Harvard  Laiv  Revieir,  1920, 
972-976.  Ces  manifestations  bruyantes  d'un  juge  isolé  seraient 
dénuées  d'importance  réelle,  si  elles  ne  coïncidaient,  d'une  pari,  avec 
un  mouvement  doctrinal  de  révision  critique  du  dogme  fie  l'auto- 
l'ité  indéfinie  du  cas  jugé  (Cf.  W'igmohe,  Ecidem-e.,  V.  introduction, 
8  et  9,  l'article  Tlie  law  of  the  case  dans  51.  Canada  Lair  Jour- 
nal 93,  Charles  E.  Blydenburg.  Stare  decisis  dans  86  Central. 
Lair  Journal,  888  et  la  note  Stare  decisis  dans  34  f/arv.  L.  Rev. 
novembre  1920,  74-76),  et  surtout  avec  la  tendance,  qui  commence 
à  s'affirmer  cbez  quelques  cours,  à  secouer  ouvertement,  en  cas 
d'extrême  nécessité,  l'autorité  du  précédent,  au  lieu  de  recourir  au 
détour  traditionnel  des  distinctions.  Cf.  la  décision  d'une  Cour 
d'appel  de  circuit  en  1919  dans  Johnson  V.  Cadillac  Motor  Car, 
261  Fédérai  Reporter,  878,  celle  de  la  judicature  de  l'Oklobama 
en  1920  dans  Me  Cray  v.  Miller,  186.  Pacific  Reporter  1089,  et 
l'arrêt  de  la  Cour  suprême  U.  S.  en  1914  dans  Cleceland  v.  Pitts- 
burg  R.  R.  v.  City  of  Cleveland,  235  U.  S.  50. 

(4)  Cf.  Stone.  Law  and  ils  administration,  ch.  II,  27-50  et  les 
livres  de  Gray.  Nature  and  sources  of  the  law  et  de  H.  Campbell 
Black.  Handbook  of  the  law  of  judirial  précédents,  Si-Paul.  West- 
pub.  Co  1913. 
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les  juridictions  subordonnées,  mais  aussi  la  juridiction 
qui  l'a  émise.  Par  le  jeu  de  V  «  authoritalive  opinion  », 
la  Cour  qui,  à  l'occasion  d'un  procès  déterminé,  déclare 
une  loi  nulle  pour  cause  d'inconstitutionnalité,  lui  ferme 
une  l'ois  pour  toutes  l'application  judiciaire  ; 

2°  Les  pouvoirs  d'équité  des  cours.  Cette  juridiction 
déijiiité  les  autoiùse  à  adresser  des  «  injanciions  »  —  des 
ordres  obligatoires  et  sanctionnés  d'agir  ou  de  s'abstenir 
—  non  seulement  aux  particuliers,  mais  aux  fonctionnai- 
res publics.  C'est  ainsi  que,  au  cours  des  luttes  qui  ont 
précédé  la  ratification  du  18*^  amendement  à  la  Constitu- 
tion fédérale,  quand  les  intéressés  ont  voulu  saisir  la 
Cour  suprême  des  Etats-Unis  de  l'examen  de  la  constitu- 
tionnalité  du  texte  d'attente  défendant  la  fabrication  et  la 
consommation  des  ])oissons  alcoolisées  pendant  la  durée 
légale  de  la  guerre,  le  War  Time  Pro/iibifion  Act  du 
21  novend)re  1918,  l'un  des  moyens  auxquels  ils  ont 
recouru  a  été  la  demande  de  délivrance  à'urjunction  con- 
tre les  percepteurs  de  l'inqjùt  en  vue  de  leur  défendre 
d'accomplir  les  actes  prévus  par  le  dit  statut  (1).  On  sait 
aussi  que  les  cours  ont  fait,  dans  les  conflits  du  travail  et 
du  capital,  un  si  large  usage  de  cette  arme  de  l'équité  — 

(1)  Lii  consliUilionnaliU'  de  racle  lui  (railleurs  admise  par  la  Cour 
suprême  des  //.  N.  Ilainilton  v.  Kealuchij  distilleries  a?id  Ware- 
house  Co  el  Dn/foos  v.  Edivards.  Il .  S .  Sup.  Court  589  et  602, 
Oct.  Term  1919.  Les  cours  suprêmes  d'élal  avaient  adopté  à  cet  égard 
des  altitudes  variées,  celles  de  Kenlucky  et  de  tihode  Island  décla- 
rant l'inronslitulionnalilé,  alors  que  celle  de  New-York  la  rejetait. 
Cr.  33  llarrard  Law  lieview  1919-1920,  p.  008  et  le  supplément  : 
Uecord  of  politUial  evenls  au  tome  XXXV  de  Pulitical  Science 
Quarterlij,  pp.  44  et  (j9.  Cf.  aussi  les  renseignements  qui  seront  don- 
nés plus  loin  sur  la  procédure  suivie  [tour  dél'crer  aux  tribunaux  le 
jugement  de  la  constitiilionnalilé  de  VAdamson  Law  ou  de  la  loi  de 
rOreiron  sur  le  salaire  minimum  d'existence. 
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c'est  ce  qu  on  a  appelé  le  '<  gouvernement  par  injonc- 
tion »  (1)  —  quellesont  provoqué  les  réactions,  d'ailleurs 
inefficaces,  du  Claytoii  Acl  du  15  octobre  1914  (2).  La 
juridiction  d'équité  fournit  donc  aux  cours  le  moyen  de 
fermer  aux  lois  jugées  inconstitutionnelles  la  voie  de 
l'application  administrative  aussi  bien  que  celle  de  ra[)- 
plication  judiciaire.  La  déclaration  judiciaire  d'inconsti- 
tutionnalité  obtenue  par  le  jeu  de  la  litigation  équivaut 
si  bien,  au  point  de  vue  pratique,  cà  une  annulation  des 
statuts  que  les  auteurs  de  révisions  ou  de  compilations  de 
statuts  n'hésitent  pas  à  écarter  de  leurs  recueils,  comme 
ayant  perdu  toute  autorité,  les  textes  ainsi  censurés  (3). 

(1)  Stimson.  Tlie  modéra  u^e  of  injunction  dans  10.  Political 
Science  Quarterly,  d89;  Dean.  Government  by  injunriion,  4  Green 
Bag ^  540;  Gregoky.  Government  liy  injunction,  H  Harvard  Law 
Review,  iSl  :  .\li.e.\  Injunctions  and  oryaniced  lahor,  ^9)  Ameri- 
can Loïc  Review  878:  noie  dans  :^)0  Harvard  Lan-  Hevieir  1916- 
1917,  pp.  75  et  77. 

(2)  38.  Slalutes  at  larye  730,  sect.  10-19  el  surtoiil  secl.  20.  Cl", 
notes  :  The  labor  provision.'^  of  thi'  Clayton  Act.  30  Harvard  Laïc 
Review  1916-1917,  pp.  632-637  el  fnjunrfion  in  Lahor  disputes. 
même  revue,  tome  X.Wt,  pp.  6i8-649. 

(3)  Un  juge  de  la  Cour  suprême  du  Minnesota,  M.  Oscar  Hallam, 
défendant  dans  V American  Law  Review  de  1914  le  pouvoir  de  con- 
trôle constitutionnel  des  juges  contre  les  attaques  dont  il  a  ét«^ 
l'objet  depuis  1908,  intitule  son  étude  :  Judicial  poicer  to  déclare 
législative  acts  void.  Les  termes  «  nullify  »  et  «  nuUification  « 
reviennent  à  chai|ue  instant  sous  la  plume  des  plus  hauts  représen- 
tants de  la  magistrature,  et  dans  le  texte  mêtne  de  leurs  «  opinions  », 
pour  définir  l'effet  légal  dune  déclaration  judiciaire  d'inconstitution- 
nalité.  Le  plus  intransigeant  des  champions  de  la  suprématie  judi- 
ciaire. M.  KoME  G.  Brow.v  qualifie  ce  pouvoir  des  juges  {A  American 
Bar  Ass.  Journal,  64)  «  la  fonction,  établie  par  la  constitution, 
(ïinvalider  la  législation  qui  est  confiscatoire  des  droits  de  pro- 
priété ».  Cf.  y avlide  Judicial  nuUification  of  acts  of  Congress  dans 
North  Ameriraii  Revieic  du  16  aoiit  1907  ;  ^^'.  A.  Coutts.  The  judi- 
cial method  of  making  and  unmaking  laws.  dans  75  Central  Lan- 
Journal,  54. 
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LE  DÉVELOPPEMENT  DU  CONTROLE  JUDICIAIRE 
SOUS  LE  COUVERT  DES  «  DÉCLARATIONS  DE  DROITS  » 


rioniinent  cette  forme  primitive  du  contrôle  de  consti- 
tutioniudité  a-t-elle  fait  j)lace  à  la  soiimissicjii  du  pouvoir 
législatif  à  la  tutelle  du  pouvoir  judiciaire?  Sans  doute, 
des  germes  propices  à  cette  évolution  se  trouvaient  déjà 
déposés  dans  l'article  1^'',  section  10,  §  1"''  de  la  Constitu- 
tion fédérale  qui  interdit  aux  Etats  d'édicter  des  lois 
«  affaiblissant  l'oldigatiou  des  contrats  »  (1)  et  surtout 
dans  son  annexe  le  hill  of  rifjhls  qui,  dans  la  fm  de  son 
article  5,  dispose  que  personne  ne  pourra  être  «  privé  de 
Isa  vie,  liberté  ou  propriété  sans  procédure  régulière  de 
droit  ».  C'est  à  juste  titre,  sendile-t-il,  que  C.-G.  Haines 
considère  que  l'absence  dans  la  Constitution  fédérale 
d'Australie  de  ces  fornudes  générales,  présentant  la 
même  élasticité  qu(^  celles  de  notre  Déclaration  des  droits 
de  l'homme  et  du  citoyen,  est  l'une  des  principales  rai- 
sons qui  ont  empêché  que  le  contrôle  constitutionnel  des 
cours  ne  dégénère  en  Australie,  comme  il  Fa  fait  aux 
Etats-Unis,   d'un   contrôle   de  compétence  législative   en 

(\)  Tm/xrii-infi  llic  ohlii/atiii)}  of  rovtrart^. 
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un  coiitmlo    exercé    sur  la  justice   et   1  op[)()rtuiiit(''   des 
lois  (l). 

Mais  ces  germes  étaient  demeurés  inertes  pendant  les 
temps  d'avant  la  i;uerre  civile  (2).  Leur  germination  ne 
sest  produite  qu'au  contact  du  14*^  amendement,  intro- 
duit dans  la  Constitution  fédérale  en  18G8.  Cet  amende- 
ment, imposé  par  le  Congrès  à  la  ratification  des  Etats 
sécessionnistes  comme  condition  de  leur  réadmission  dans 
l'Union,  a  eu  pour  Init  de  l)riser  leur  résistance  à  l'accep- 
tation  des  résultats  de  la  guerre  civile  et  leurs  efi'orts  pour 
ressusciter  l'esclavage  sous  les  formes  déguisées  de  lois 
sur  l'apprentissage  ou  contre  le  vagabondage.  Il  était 
destiné,  dans  la  pensée  de  ses  auteurs,  à  mettre  fin,  dans 
l'intérêt  dos  nègres,  cà  l'indépendance  jusque-là  conservée 
par  les  Etats  dans  la  réglementation  des  conditions  socia- 
les de  leurs  ressortissants  et  à  fournir  au  gouvernement 
fédéral  les  moyens  d'imposer  à  la  communauté  nord- 
américaine  un  régime  uniforme  de  libertés  civiques  et 
de  garanties  des  droits  individuels.  D'où  la  disposition  de 
la  section  l  de  cet  amendement  :  «  Tous  les  individus  nés 
ou  naturalisés  dans  les  Etats-Unis,  et  sujets  à  leur  juri- 
diction, sont  citoyens  des  Etats-Unis  et  de  l'Etat  où  ils 
résident.  Nk/  Etat  ne  fera  ou  n'exécutera  de  loi  qui  abrège 
les  privilèges  ou  imnuuiités  des  citoyens  des  Etats-Unis  ; 
et  aucun  Etat  ne  privera  une  personne  de  sa  rie,  iiht'rté 
o\\  propriété  sans  procédure  régulière  de  droit  {duc  pro- 
cess  of  laïc);  ni  ne  déniera  à  une  personne  dans  sa  juri- 
diction l'égale  protection  des  lois.  »    Et  la  section   "i  et 

i\\  Jadicial  interprétation  of  Con^^litation  Act  of  tlie  Common- 
iceatth  of  Australia,  30.  Harvard  Laiv  Review  599.  011-613. 

(2)  Boudin.  Government  Iti/  Juificiari/,  2(J.  Potiliral  Science 
(Juartertt/,  pp.  2."8-263. 
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finale  :  «  Le  Congrrs  aura  pouvoir  de  mettre  en  force,  par 
une  législation  appropriée,  les  dispositions  de  cet 
article.   » 

Le  l)ut  iiiiinédiat  visé  par  l'ameiidenient  —  la  protec- 
tion des  nèiircs  —  n'a  pas  été  atteint  on  ne  l'a  été  que 
d'une  faeon  fort  incomplète.  L'histoire  de  cet  avortement 
a  été  éloqneinnient  retracée  par  Lord  Buyce  dans  quel- 
ques-uns des  chapitres  de  sa  grande  œuvre  de  1888, 
VAinericnn  co))wioiiweaUh,  qui  ont  été  les  plus  attentive- 
ment remaniés  et  tenus  au  courant  par  les  rééditions  suc- 
cessives (i).  Mais  plus  significatif  encore  est  pour  un 
juriste  la  simple  lecture  de  quelque  note 'technique  de 
jurisprudence,  comme  j'en  rencontre  par  exemple  dans 
31  Harvard  Laiolievieir,  ill\-\~9,  où,  à  l'occasion  de  quel- 
que statut  où  de  quelqu'ordonnance  municipale  de 
«  ségrégation  »>  des  races,  l'annotateur  passe  en  revue 
quelques-unes  des  décisions  par  lesquelles  les  cours,  en 
présence  de  textes  obligeant  les  compagnies  de  chemins 
de  fer  à  avoir  des  compartiments  séparés  pour  les  blancs 
et  pour  les  gens  de  couleur,  ou  parquant  les  nègres  dans 
leurs  écoles  spéciales  on  leur  fermant  l'accès  à  la  pro- 
priété immobilière  dans  certains  quartiers  des  villes,  ont 


(1)  Gh;i|)il,res  93-95,  tome  IV,  pj».  170-278  de  la  seconde  ('dilion 
Iran vfiise,  1913.  L'absence  des  mêmes  remaniements  dans  les  chapi- 
tres consacres  aux  rapporis  du  pouvoir  jndiciaij"e  el  du  pouvoir  légis- 
lalif,  soil  dans  la  constitution  fédérale  (cli.  22-25  et  34-35),  soii  dans 
les  constitutions  d'états  (cli.  37-42),  a  largement  contribué  h  dissimu- 
ler il  l'attention  du  public  cultivé  français  les  transformations,  pour- 
taul  si  profondes  et  si  bruyantes,  qui,  depuis  une  trentaine  d'années, 
se  sont  produites  dans  les  relations  des  cours  et  des  législatures  amé- 
ricaines. Trop  souvent  notre  documentation  sur  ces  matières,  malgré 
riipparcncc  de  frafcluMir  (pic  lui  donne  la  citation  de  titres  et  dates 
de  livres  récents,  remonte  en  n'alité  à  1888. 
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validé  ces  actes  législatifs  sous  le  prétexte  que.  par  là- 
même  qu'ils  interdisent  aux  l)lancs  de  se  mêler  aux 
iiècres  aussi  l)ieii  qu'aux  nègres  de  se  mêler  aux  ])lancs, 
ils  respectent  l'égale  protection  des  lois  garantie  aux  deux 
races  par  le  1  i*"  amendement  (l). 

En  revanche,  la  pratique  judiciaire  a  fait  sortir  de  cet 
amendement.  j)ar  une  interprétation  fécondante  de  sa 
<(  ////e  process  clause  »,  un  réseau  complexe  de  garanties 
offert  à  tous  les  citoyens  pour  la  défense  de  leurs  droits 
acquis  ou  de  leurs  situations  étal)lies  contre  les  empiéte- 
ments de  la  législation  ou,  pour  reprendre  la  fonnule 
d'une  «  opinion  »  judiciaire,  une  nouvelle  Magna 
Char/a  (2),  bâtie  pièce  par  pièce  par  les  juges  pour  pro- 
téger le  libre  jeu  des  énergies  individuelles  contre  les  / 
manifestations  arbitraires  de  la  souveraineté  populaire, 
comme  la  Grande  Charte  anglaise  les  avait  protégées 
contre  l'arbitraire  royal.  Les  grandes  lignes  historiques 
de  la  formation  de  cette  voie  de  recours  judiciaire  contre 


(1)  Cf.  FiELD.  Tlie  conititutionalitij  of  ségrégation  ordinances 
dans  5.  Virginia  Law  Review,  81  et  27  Harvard  Laïc  Revieir 
270.  La  flécision  coininentée  dans  la  note  citée  au  texte,  décision 
prise  à  l'unanimité  par  la  C.oiir  suprême  des  Etals-Unis  dans  Burha- 
nan  v.  Warteg,  en  1917,  est  d'ailleurs  l'indice  d'une  tendance  à 
réagir  contre  ces  expédients  et  ces  détours  constitutionnels  couvrant 
sous  les  dehors  «  d'une  phraséologie  égale  et  réciproque  à  l'égard 
des  deux  races  »  de  lourdes  «  discriminations  »  au  préjudice  de  la 
race  nègre. -^-f.  Clark.  The  constitnfionat  dort?'ines  of  Jutdice  Ifar- 
lan  dans  John^  Ilopkins  l'niversity  Studies  in  Instar ical  and  pot. 
Science,  XXXllI,  4o,  1913,  pp.  90  et  s.,  d26-13(j 

(2)  Fletcher  Dobby.ns  dans  13  Illijiois  Laïc  Revieiv,  pp.  87  et  96  : 
«  Quoique  le  principe  qu'il  contient,  dit  Dobbvns,  ait  été  rejeté  par 
les  auteurs  de  la  constitution,  le  H"  amendement  est  devenu  la 
i!rando  charte  de  liberté  civile  et  la  pierre  angulaire  de  l'unité  natio- 
nale. » 
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les  actes  législatifs  disparaissent,  sous  1  accuimilaliou  dos 
décisions  judiciaires,  dans  les  compilations  (denducs  con- 
sacrées à  l'étude  technique  du  11"  amendement  et  de  sa 
«  dup  proress  danse  »  (l)  ou,  en  général,  de  ce  que  nous 
pour^'ions  appeler  le  «  contentieux  constitutionnel  »  amé- 
ricain. Mais  on  trouvera  cette  histoire,  lumineusement 
résumée  dans  deux  éturles,  pliis  appropriées  à  la  compré- 
hension européenne  et  dues,  Tune  au  juge  (Charles 
M.  lIouGu  (2),  l'autre  à  un  avocat  de  Chipago,  M.  Fletcheii 
Dqbryns  (3).  C'est  à  ces  deux  articles  que  j'emprunterai  la 
majeure  pq-rtie  des  indications  qui  vont  suivre. 

M.  DoBBYNS  a  fort  Inen  montré  que  l'amcndoment  de 
18r>S  a  sul)i,  dîHis  l'application  judiciaire,  une  douhle 
déviation.  L'intention  de  ses  anteurs,  vigoureusement 
affiriflpp  tq.nt  dans  les  discussions  j)réparqtoircs  que  dans 
Ig,  sectioii  5,  avait  été  de  u  nationaliser  Iq,  liberté  civile  » 
et  de  permettre  à  la  législation  fédérale  de  pénétrer  à 
l'intérieur  des  Etats  pour  y  imposer  une  conception  uni- 
forme des  droits  civils  à  laquelle  les  jîopulations  du  Sud 
demeuraient  réfractaires.  Dès  1873,  dans  le  Siaughter- 
liouses  case  (4)  (le  cas  des  al)attoirs  de  la  Louisiane),   la 

(1)  Tel  est  le  cas,  |)ai'  exemple,  du  gros  voliiine  de  Hannis  Tavlor. 
Due  process  of  Law  anil  tlu;  pqiKil  in-otccrion  of  tlic  /airs,  (iliica^^o. 
CiiUaghan.  1917. 

(2)  Due  jirocpss  of  /air  to-t/ai/,  d;ins  3:2  Harnin/  Lair  /Inricir, 
1018-1919,  p.  21S  e(  s. 

Ci)  Justice  /fo/mes  and  tlie  fonrlpenlli  anieiu/incnt  dans  \',\,  î//i- 
nois  Law  lieview.  Juin  1918,  i)p.  71-90.  Sonl  (''f,'alemLMil  aiguillés 
dans  une  direction  historique  les  travaux  plus  étendus  de  Cu.  Wai.i, . 
CoLLiNS.  The  foui'teenth  amendment  and  t/ie  States.  Boston,  Lillir- 
Hrown,  1912  et  de  Bi.ainkF.  Moore.  The  suprême  court  and  incons- 
titutiona/  /ef/is/ation  dans  les  C'o/um/na  Unirersiti/  ' Stiidies  in 
history,  économies. . .  1913. 

(4)  \(J.Wa//are.  36. 
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Cour  supi-ènic  des  Etats-Unis  affiniia,  (|Uoique  à  une  très 
faillie  niajoi'itr,  —  cinq  voix  contre  quatre,  —  lintontion 
de  ne  pas  suivre  les  inspirateurs  de  ramendement  dans 
cette  dircM-tion  destructive  de  l'autonomie  législative  des 
Etats.  Après  avoir  posé  le  problème  :  «  railiendeinent 
a-t-il  transféré  au  Congrès  le  domaine  entier  de  la  protec- 
tion des  droits  civils  qui,  jusque-là,  appartenait  exclusir 
veulent  aux  Etats  ?  »  ;  et  après  avoir  rappelé  que  jamais 
question  aussi  grave  pour  l'avenir  des  rapports  entre  la 
fédéiation  et  les  Etats,  et  entre  les  Etats  et  leurs 
citoyens  «  ne  s'était  posée  devant  la  Ojur  pendant  la 
carrière  officielle  de  ses  membres  présents  »,  la  majorité 
(b''cida  que  la  section  1  de  ramendement  n'avait  été  édic- 
tée que  pour  la  protection  des  nègres,  et  que,  sous  la 
seule  réserve  de  la  défense  d'introduire  dans  leurs  sta- 
tuts des  discriminations  fondées  sur  la  race,  la  couleur 
ou  la  condition  antérieure  de  servitude,  il  avait  maintenu 
aux  Etats  l'intégrité  traditionnelle  de  leur  self-govern- 
ment  législatif  (1).  Cette  jurisprudence  est  allée  se  fortj,- 
fiant  jusqu'à  1883,  date  où  la  (ïour  suprême  l'a  placée 
liors  de  toute  contestation  par  sa  décision  dans  les  Cicii 
Rif/hfs  Cases  (2).  Elle  a  eu  pour  résultat  pratique  «  d'éli- 

(1)  La  partie  centrale  de  rargiunenlalion  en  sens  contraire  donnée 
[lar  le  jupe  Bradlej,  au  nom  des  quatre  membres  do  la  minorité, 
est  reproduite  par  Dobbyns,  /.  c,  pp.  77-78.  qui,  tout  en  approuvant 
l'opinion  de  la  majorité  et  la  déclarant  inspirée  par  une  «  mentalité 
d'hommes  d'état  à  longue  vue  »,  reconnaît  qu'il  est  «  indnliitahlc- 
jiicnt  vrai  quelle  a  fait  violence  au  <  lair  langage  de  l'amendemenl  et 
à  l'intention  de  ses  auteurs.  « 

(2)  109.  U.  S.  3.  Ces  cas  s'étaient  élevés  à  l'occasion  de  refus 
d'admettre  les  nègres  dans  les  hùlels  ou  dans  les  théâtres  sur  le 
même  pied  f[ue  les  blancs  et  mettaient  en  jeu  les  sections  de  l'acte 
du  Congrès  du  1'^''  mai  tSTo,  connu  sous  le  nom  de  Civil  Rights  Act, 
qui  tendaient  à  assiu'or  l'exercice  des  droits  donnés  aux  nègres  par 
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luinor  de  la  (lonstitution  la  section  5  du  14®  amende- 
iiKMit  »,  et  «  de  libérer  les  Etats  de  la  tutelle  législative 
du  j>ouv<)ir  fédéral  »  (1). 

Mais,  après  avoir  retiré  au  (Congrès  le  pouvoir  de  pro- 
téger les  minorités  locales  contre  l'oppression  par  les 
majorités  dans  les  législatures  d'Etats,  la  jurisprudence, 
par  une  seconde  évolution,  a  fait  passer  ce  pouvoir  aux 
nudicatures,  —  aussi  bien  d'ailleurs  aux  judicatures 
j  d'Etats  qu'à  la  judicature  fédérale.  Cette  nouvelle  évolu- 
tion s'est  produite  sous  l'action  des  mêmes  causes  qui  ont 
suscité  chez  nous  l'épanouissement  de  la  jurisprudence 
de  notre  Conseil  d'Etat  et  le  dégagement  de  l'abondante 
doctrine  du  contentieux  administratif  (2).  Elle  a  été  pro- 
voquée par  les  directions  nouvelles  que  l'industrialisation 
de  la  société  a  imprimées  à  ce  police  poicer  de  la  puis- 
sance publicpie  cpie,  dès  1885  (3),  la  Cour  suprême  défi- 
nissait :  ((  le  pouvoir  de  prescrire  des  réglementations 
pour  promouvoir  la  santé,  paix,  morale,  éducation  et  bon 
ordre   public   du  peuple  et   légiférer  pour  accroître  les 


les  13^  et  li^amcndemeiils.  La  Cour  déclara  res  sections  inconslilii- 
tionnelles,  quoique  prises  en  vertu  de  la  mission  que  la  lettre  de  la 
seclion  5  du  \¥  amendement  assignait  si  clairement  au  Congrus,  et 
posa  le  i)rincipe  que  lamendement  n'autorisait  pas  le  h'gislaleur 
ledéral  ^  donner  des  ordres  aux  ressortissants  des  Etats. 

(1)  .le  reproduis  â  peu  près  littéralement  les  expressions  mcmes  île 
DoBBYNs,  /.  r.,  pp.  78-79. 

(2)  L'influence  exercée  sur  le  développement  de  cette  jurisprudence 
par  les  tendances  d'esprit  ultra-individualistes  de  la  profession  légale 
a  (Hé  aussi,  et  tort  justement,  relevée  par  Hekd  Powk.ll,  Lair  as  rul- 
tnrdl  siiif/i/,  dans  i^i  A  m.  Bar  Ass.  Hep.,  576.  Sur  les  causes  pro- 
fondes <le  celte  liypertro|)liie  du  sens  individualiste  chez  les  prati- 
ciens du  droit  :  Ri.mu  Root,  Public  service  by  the  Bar,  41  Ain.  Bar 
Ass.  Be/)orts,  H.^i»  iWO. 

(:{)  Dans  Barbier  r.  ConvoUij,  113,  U.S.,  27. 


Al\ 
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industries  de  l'Etat,  développer  ses  ressources  et  aug- 
luenter  sa  richesse  et  sa  fortune  ».  Définition  que  le 
professeur  Freu.nd  (1)  a  depuis  condensée  en  une  formule 
à  la  fois  plus  nette  et  plus  franche  :  (^  pouvoir  de  déve- 
lopper le  bien-être  public  eu  restreignant  et  réglemen- 
tant lusage  de  la  liberté  et  de  la  propriété  ». 

Les  particuliers  et  surtout  les  corporatious  privées 
engagées  dans  Fexploitation  de  services  d'utilité  publi- 
que, "que  la  concurrence  de  cette  législation  administra- 
tive a  bridés  dans  lexercice  de  leur  liberté  d'action  éco- 
nomique, dans  la  mise  en  valeur  de  leurs  immeul)les  ou 
de  leurs  capitaux  et  dans  le  libre  jeu  de  leurs  conven- 
tions, se  sont  naturellement  adressés  aux  tribunaux  pour 
leur  demander  de  déclarer  ces  actes  législatifs  inconsti- 
tutionnels parce  qu'enfreignant  la  défense  faite  aux  Etats, 
par  le  14*^  amendement,  de  priver  aucun  citoyen  de  sa 
/ihn-té  ou  sa  propriélé  sans  «  due  process  of  leur  ... 

Par  respect  pour  le  principe  de  la  séparation  des  pou- 
voirs, qui  domine  toute  l'œuvre  de  la  convention  de  178", 
les  juges  se  refusèrent  d'abord  à  réaliser  cette  extension 
de  leur  contrôle  sur  la  constitutiounalité  des  lois.  C'est 
ainsi  qu'en  1876,  dans  l'un  des  Granyer  Cases  (2),  la  Cour 
suprême  des  Etats-Unis  faisait  à  une  demande  d'applica- 
tion de  la  «  due  process  clause  »  cette  réponse  significa- 
tive :  <-  Nous  savons  que  le  pouvoir  de  police  est  un  pou- 
voir dont  il  peut  être  abusé  ;  mais  ce  n'est  pas  un  argu- 
ment contre  son  existence.  Pour  obtenir  protection  con- 
tre les  abus  des  législatures,  c'est  aux  l»ullctius  de  vote 
(pie  le  peuple  doit  recourir,  et  non  aux  cours  ».  Le  juge 


(1)  Dans  la  prélace  de  son  livre  :   The  police  poiver. 

(2)  Mumhi  r.   flUnois/M.   /'.  S.,  113  et  s. 
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I  HouGH  (1)  a  d'ailleurs  établi  que,  quoique  la  duc  proces's 
clause  eût  été  introduite  daïis  la  Constitution  dès  1791, 
par  le  5*^  aihendement,  les  légistes  d'avant  la  iiuerre  de 
Sécession  n'avaient  pas  cru  qu'il  pût  servir  à  endiguer  les 
premiers  débordements  du  pouvoir  de  police  et  s'étaient 
généralement  accordés  à  considérer  comme  rentrant  dans 
la  notion  <bi  (hie  procpss  of  lair  toutes  les  macbineries 
légales  instituées  pour  la  réalisation  du  droit,  toutes  les 
actions  judiciaires  menées  d'après  des  règles  de  procé- 
dure générale,  sans  distinguer  si  elles  puisaient  leurs  ori- 
gines dans  l'antique  conimon  /mr  ou  dans  des  statuts 
récents.  Il  constate  également  que,  dans  les  temps  de  ses 
débuts  à  la  barre,  «  les  appels  au  c/ue  process  étaient 
rares,  et  en  dehors  du  cas  des  nègres,  jamais  heureux, 
sauf  du  côté  procédural  »  (2). 

Le  pouvoir  judiciaire  s'est  plus  tard  désisté  de  cette 
attitude  de  réserve  sous  la  pression  croissante  des  indi- 
vidualités et  des  groupes  aux  dépens  desquels  s'opérait 
l'extension  du  pouvoir  de  police  et  dont  les  plaintes  s'éle- 
vaient avec  d'autant  plus  de  violence  que  les  orientations 
nouvelles  de  législation  n'étaient  pas  aussi  largement 
tempérées  que  chez  nous  par  un  développement  paral- 
lèle de  la  responsabilité  de  la  puissance  puldiquc  (3).  Les 

(I)  3:2.  Harvard  Laiv  Ilevieiv,  222. 

it)  L.  c,  p.  226. 

(3)  Celle  doclrine  esl  aujourd'hui  en  pleine  période  de  Iravail  el 
d'évolution  aux  Etals-Unis,  comme  partout  ailleurs,  mais  les  tradi- 
tions du  common-law  en  ont  longtemps  empêché  le  développemertl 
et  le  ralentissent  encore.  Cf.  John  II.  Maguuîe.  State  Uabilitij  for 
torts  dans  30  Harvard  Law  lîeview  20-38;  K.-R.  Thayer.  Public 
loronf/  and  private  action,  même  revue  t.  XXVII,  p.  342  el  K.  Sin- 
GEWALD.  T/w  doclrine  of  non-snahi lity  of  Ihe  State  i?i  thc  U.  S. 
dans  Johns  Hopki?is  Universittj  Studies,  X.WIII,  3,  '1910.  Cf.  encore 
31,  //.  L.  IL,  p.  245  el  Wnj.0L'GUBV,  L.  C,  1061-1  lOG. 
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juges  se  sont  mis  à  faire  un  tri  parmi  les  procédures 
organisées  par  les  statuts,  ne  retenant  comme  régulières 
et  constitutionnelles  que  celles  qui  répondaient  à  leur 
idéal  de  justice  et  d'équité,  et  ont  fait  ainsi  passer  la 
notion  du  duc  proccss  de  la  définition  qu'en  donnait 
encore  la  Cour  suprême  en  187o  (1)  :  «  le  iliie  process  est 
ordinairement  ce  que  l'Etat  ordonne...  c  est  la  procédure 
régulière  d'après  la  loi  de  l'Etat  »,  à  la  définition  qu'en 
donne  en  1920,  M.  Rked  Powell  (2)  et  qui,  sous  une  forme 
critique  sans  doute,  caractérise  assez  exactement  le 
fonctionncuient'  actuel  du  contentieux  constitutionnel  : 
«  le  due  /irocess  est  ce  que  la  Cour  suprême  déclare 
tel  ». 

D'après  le  jug^e  Hough,  le  mouvement  s'est  dessiné  Vers 
1883  et  s'est  affirmé  en  pleine  netteté  à  partir  de  1890. 
(J'est  vers  la  seconde  de  ces  dates  que  la  judicature  fédé- 
rale a  définitivement  donné  la  main  aux  Cours  d'appel 
des  vieux  Etats  qui  avaient  amorcé  ce  revirement  et  que 
les  législatures  d'Etats  «  n'ont  plus  eu  seulement  des 
censeurs  domestiques,  mais  ont  trouvé  aussi  à  Washing- 
ton pour  se  prononcer  sur  leur  travail  «  un  censeur  supé- 
rieur »  qui,  d'ailleurs,  n'a  pas  tardé  à  "  traduire  à  sa 
barre  »  la  législature  fédérale  elle-même  (3). 

Ces  indications,  que  l'éminent  magistrat  donne  sur  la 
foi  de  ses  souvenirs  professionnels,  cadrent  entièrement 

(1)  Walker  r.  Sauvinet  92,  U.  S.,  90.  Cf.  le  passage  également 
relevé  par  Hough  dans  une  opinion  de  la  cour  suprême  en  1883 
{Meinphis  Gas  C",  v.  Shelhy  County,  109  U.  S.  398)  qui  déclare  : 
«  un  élut  peut  être  aussi  injuste  que  possible  dans  la  législation  ou 
l'administration,  et  pourtant  cette  oppression  est  loi.  » 

(2)  Tlie  Suprême  Court  and  constitution  1919-!  920  dans  Political 
Science  Quarterly,  XXXV,  décembre  1920,  p.  Î39. 

(3)  32.  Harvard  Laio  Revieir,  227-228. 
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avec  celles  qui  se  dégagent  de  Tenquête  minutieuse  de 
M.  DoBBY.xs.  Eu  1877,  le  cas  Davidson  v.  Neir-Orléans  {{) 
témoigne  déjà  de  l'effort  persévérant  des  praticiens  pour 
faire  sortir  du  14®  amendement  une  voie  de  recours  judi- 
ciaire contre  les  actes  législatifs.  La  Cour  suprême 
s'étonne  de  «  cette  étrange  incompréhension  du  champ 
d'action  de  l'amendenieut  «  qui  «  encomhre  son  rôle  de 
causes  où  l'on  lui  demande  de  déclarer  que  les  cours  ou 
les  législatures  d'Etats  ont  privé  leurs  citoyens  de  vie, 
liberté  ou  j^ropriété  sans  due  procesH  of  law  ».  Elle  déclare 
qu'elle  se  gardera  l)ien  d'ouvrir  «  à  tout  plaideur  mal- 
heureux >^  ce  moyen  de  lui  déférer  l'examen  «  des  méri- 
tes de  la  législation  »  qui  a  motivé  la  sentence  (hjut  il  se 
plaint.  En  1885  la  poussée  de  la  litigation  a  grandi, 
mais  la  Cour  résiste  encore.  Dans  Missouri  ParÀfic  Ry  v. 
Humes  (2),  elle  enregistre,  sur  un  ton  de  regret  et  de 
surprise,  les  progrès  faits  dans  les  milieux  profession- 
nels par  cette  conception  déformatrice  du  dt/e  procr'ss,  et 
constate  que,  alors  que  pendant  les  17  ans  qui  ont  suivi 
l'adoption  de  l'amendement,  elle  n'avait  eu  à  examiner 
que  36  cas  invoquant  cet  amendement,  elle  vient  dans  la 
seule  année  courante  d'être  saisie  d'un  aussi  grand 
nombre  de  réclamations  fondées  sur  le  duc  process  of 
law. 

M.  Flktchkr  Dobbyns  parcourt  ensuite  la  série  des 
arrêts  de  la  Cour  suprême  qui,  ])renant  le  contre-pied  des 
décisions  antérieures  à  1883,  ont  déclaré,  —  en  1890  (3) 

(1)9G.  U.  S..,  97. 

(2)  115.  U.  S.,  512. 

(3)  Chicaf/o  v.  Milirdurkec  cl  SI  l'uni  liij.  r.  Minnesota.,  134, 
U.  S.,  418.  cr.  les  alliriiiations  inverses  en  187(5  de  Mum/n  v.  lUi- 
Hois.  1)4,  U.  S.,  113-lSI. 
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qiio  «  l'examen  de  la  rationalité  [reasonab/encss]  »  des 
statuts  réglementant  les  tarifs  de  chemins  de  fer  est 
«  éminemment  une  question  soumise  à  l'investig-ation 
judiciaire  et  requiérant  le  due  process  of  law  pour  sa 
détermination»;  —  en  1898  (1)  que  les  lois  fiscales, 
même  intervenant  dans  un  chanq»  ouvert  à  taxation  par 
les  textes  constitutionnels,  peuvent,  si  elles  paraissent 
injustes  ou  déraisonnables,  être  déclarées  par  l'autorité 
judiciaire  invalides  comme  constituant  une  privation  de 
propriété  sans  procédure  légitime  de  droit;  — en  1897  (2) 
que  tout  statut,  restreignant  ou  réglementant  la  liljerté 
de  contracter  des  particuliers,  peut  être  traité  comme 
cou^trevenant  au  14^  amendement  si  l'entrave  apportée  au 
libre  jeu  du  laisser-faire  économique  n'est  pas  fondée  sur 


{\)  Noru'ood  V.  Baker  Mi  U.  S.  269.  En  ISTÎ»,  dans  Kirhland 
r .  Hotchkiss,  la  Cour  aliirmait  encore  comme  «  sa  doctrine  établie  » 
que,  tant  que  l'Elut,  dans  ses  lois  de  taxation,  n'empiète  pas  sur  les 
matières  interdites  par  la  constitution,  les  tribunaux  »  ne  peuvent 
pas  donner  de  secours  contre  une  taxation  d'Etal,  fil I  elle  injuste, 
oppressive  ou  onéreuse  »  et  que  <i  l'intén'-t,  la  sagesse  du  corps  repré- 
sentatif, ainsi  que  ses  relations  avec  ses  constituants,  fournissent  la 
seule  sûreté...  coiître  une  législation  injuste  ». 

(2)  Alhjeyer  v.  Lonisiana.  165  U.  .S'  578.  .\rrèl  qui  a  déclaré  nul 
un  statut  de  la  Louisiane  interdisant  de  contracter  avec  les  compa- 
gnies dassurances  étrangères  qui  ne  se  sont  pas  mises  en  règle  avec 
les  lois  de  lEtal.  En  1888,  dans  Poicell,  v.  Peansulvania,  127,  U.  S., 
678,  à  l'occasion  d'un  statut  fie  Pennsylvanie  défendant  la  vente  de 
l'oléo-margarine,  la  cour  suprême  disait  encore  :  «  .Si  tout  ce  qu'on 
peut  dire  contre  celte  législation  est  qu'elle  n  est  pas  sage,  ou  est 
sans  nécessité  oppressive..  .,  I  appel  doit  être  adressé  au  législateur 
ou  au  suffrage  universel,  et  non  au  judiciaire.  Ce  dernier  ne  saurait 
intervenir  sans  usurper  les  pouvoirs  confiés  a  un  autre  département 
du  gouvernemeni  «  Cet  arrêt  apparaît  comme  un  dernier  et 
infructueux  essai  de  résistance  du  judiciaire  au  mouvement  d'opinion 
qui  le  poussait  à  cette  usurpation. 

Lambert  4 
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une  raison  Jiigvc  suflisantc  par  la  Cour.  C'est  donc  entre 
1890  et  1898  (|ue  la  digue  de  la  séparation  des  pouvoirs 
s'est  rompue  et  que,  selon  le  mot  du  juge  Hough,  sest 
produit  le  déluge  des  appels  à  l'invalidation  judiciaire  des 
statuts  du  chef  du  I  i''  .imcndement. 


CHAIMTRK  IV 

LES  mSTRUIVIENTS  DE  LA  SUPRÉIVIATIE  JUDICIAIRE.  - 
«  DUE  PROCESS  CLAUSE  ».  —  JUGEMENT  DE  LA 
RATIONALITÉ  ET  DE  L'OPPORTUNITÉ  DES  LOIS. 


A  l'aube  du  xx^  siècle,  le  judiciaire  auir^ricain  est  eu 
possession  de  rinstrument  qui  va  lui  permettre  d'exercer 
sur  le  législatif  une  tutelle  énergique  de  tous  les  ins- 
tants. Instruuient  à  quatre  cordes  :  1"  le  due  process  of 
law  conclu  comme  autorisant  les  tribunaux  à  condamner 
celles  des  procédures  organisées  par  les  statuts  qui  ne 
leur  paraissent  pas  légitimes  (1)  ;  2"  l'interdiction  de  la 
u  deprivation  of  liberty  »,  traitée  comme  une  garantie 
donnée  au  citoyen,  non  plus  seulement  contre  les 
contraintes  physiques  telles  que  l'incarcération,  mais 
contre  toute  entrave  au  libre  exercice  de  son  activité  éco- 
îioniique  (2)  ;  3"  l'interdiction  de  la  «  dr privation  of  pro- 

(1)  Me  Gehee,  Due  process  of  lair.  1906  :  W'u.lolgiibv,  Constifu- 
tional  Lair,  850-876. 

(2)  Cl",  le  curieux  parallèle  entre  ces  deux  conceplions  de  la  signi- 
fication <lu  mot  liberté  dans  le  i4e  amendement  tracé  dans  Allgeyer 
V.  Louisiana,  165  U.  S.  578  et  s.,  et  la  vigoureuse  critique  de  celle 
«  perversion  »  du  mot  liberté  laite  par  le  juge  Holmes  dans  Lochner 
V.  Netiy-York,  198.  U.  5'.,  45.  Cette  intransigeance  dans  la  défense  «le 
la  liberté  économique  l'orme  un  curieux  contraste  avec  l'atlitude 
prise  à  l'égard  de  la  liberté  morale  (dans  des  dccisions,  comme 
^'arrêt   Caminetto   v.  United  Si  cites  ù\\  15  janvier  1917,  où  la  cour 
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jK'rhi  »  comprise  comme  s'appliquant,  non  plus  seule- 
ment à  l'expropriation,  mais  à  toute  limitation  de  la 
propriété  entendue  dans  son  sens  le  plus  compréliensif 
et  englol)ant  même  les  formes  les  plus  imprécises  de  la 
fortune  acquise  ou  en  voie  de  réalisation  (1)  ;  4"  la  pro- 
hibition, par  l'article  l''"",  section  10,  §  1*"''  de  la  Constitu- 
tion, des  lois  «  impairing  tlir  ohliyalioii  of  coulrarts  » 
interprétée  comme  destinée  à  écarter  rini;érence  des 
législatures  dans  le  jeu  des  conventions  pour  en  doser  et 
en  limiter  les  effets  (2). 

suprême  fédérale  reconnut,  la  parfaite  consliliitionnalité  d'un  statut 
frappant  de  peines  le  fait  pour  un  homme,  vivant  en  union  libre,  de 
voyager  par  chemiji  de  fer  d'un  Etat  à  un  autre  avec  sa  maîtresse. 
Cf.  HouGH,  Coverl  lorihlntion.  30  Harv  L.  H.,  808,  809)  ou  mémo 
de  la  liberté  pl)jsi(|tio,  si  lorlement  entamée  par  les  lois  engéniques 
d'un  certain  nombre  d'Etnts,  et  surtout  ces  fameux  statuts  de  stéri- 
lisation  destinés  à  enipêcher  la  reproduction  des  déments,  épilepti- 
ques,  contagieux,  incurables  ou  criminels  d'habitude,  dont  les  cours 
ont  souvent  contesté,  il  est  vrai,  la  légitimité,  mais  sur  un  ton  géné- 
ralement moins  énergique.  Cf.  Newton  Crâne.  Infant  weUfarp 
Législation  dans  Journal  of  comparatii^e  Législation,  3®  série, 
Il  (janvier  1920),  58-66  et  Joœl  D  Hunter,  On  slerilization  of  crimi- 
nals,  dans  41  Am.  Bar  Ass.  Reports,  815-851. 

{{]  On  se  rendra  compte  de  l'extension  —  vraiment  déroutante 
pour  nos  habitudes  françaises  de  langage  et  de  pensée  —  prise  par 
la  notion  américaine  de  propertij,  en  se  reportant  par  exemple  à  la 
note  :  Tortious  inferfere^ice  irith  contractual  relations,  dans 
3t  Unrrarâ  Lair  Revieir,  1017-1022,  ainsi  qu'aux  arrêts  qui  y  sont 
analysés  et  dont  l'un  parle  de  l'intérêt  d'une  partie  au  maintien  de 
ses  relations  contractuelles  et  de  son  droit  à  l'exécution  de  ses  con- 
ventions comme  «  d'un  droit  m  rem,  d'un  droit  de  proiiriété  qui  doit 
être  protégé  contre  la  violation  intentionnelle  par  les  tiers  >>  p.  1017. 
Cf.  aussi  Adair  r.  l'nited  States,  208  IL  S.,  161  et  le  lumineux 
commentaire  de  Ueeh  Powell.  Collective  Bargaining.  33,  Potitirat 
Science  Quarterhj,  397,  et  ceux  de  M.  W.\i.ter  W.  Cook.  Privilèges 
of  labor  unions  in  the  struggle  for  life,  dans  27  Yale  Laii)  Jour- 
nal, 779,  sur  le  llitrinnan  Case. 

(2)  Allgeger  r.  Lnnisiana,  165.  U .  S.,  578. 
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A  laurore  du  xx*"  siècle,  le  judiciaire  américain  est 
aussi  en  possession  de  deux  instruments  complémentaires 
qui  lui  serviront  à  régler  le  fonctionnement  de  ce  qua- 
druple barrage  destiné  à  canaliser,  et  non  à  arrêter  — 
cliose  impossible  —  la  marche  de  la  législation  :  1"  le 
critère  tiré  de  la  «  rationalité  »  ou  dU  caractère  «  dérai- 
sonnable »  des  mesures  législatives,  la  rule  of  reasonable- 
ness,  qui  a  atteint  son  plein  développement  dans  l'inter- 
prétation des  lois  contre  les  trusts  (1),  mais  s'est  d'abord 
dégagée  dans  l'application  à  la  censure  judiciaire  des  lois 
fiscales  et  de  la  législation  réglementant  les  industries  et 
services  d'utilité  publique,  comme  les  chemins  de  fer  (2); 
2"  le  critère  de  Vexpediéncij,  c'est-à-dire  de  l'opportu- 
nité et  de  la  valeur  économique  des  actes  législatifs,  dont 
le  professeur  Freu.nd  (3)  a  si  bien  défini  le  rôle  dans  le 
fonctionnement  du  contrôle  judiciaire  de  la  législation 
sociale.  Critères  qui  ne  sont  eux-mêmes  que  l'expression 
juridique  de  deux  tendances  politiques  opposées  que  les 
judicatures  américaines  ont  cherché  à  concilier  dans 
l'exercice  de  leur  tutelle  sur  les  législatures. 

C'est,  d'une  part,  la  préoccupation  de  contenir  le 
slatute-law  dans    les    cadres   traditionnels    du   coni/non- 

(1)  Albert  M.  Kales.  The  Sherman  Act  iVam 'i\.  Harvard  Law 
Revieic,  41:2-440,  spécialement  p.  -414,  et  Good  aii.d  had  Trusts  dans 
le  tome  XXX  de  la  même  i-evue,  pp.  830-872. 

i'î)  George  w.  Wickersham.  TIte  police  potcer,  a  product  of  the 
rule  of  reason,  dans  27  Harvard  Law  Revieu\  297-316,  et,  pour 
l'étude  des  réalités  économiques  que  recouvre  cette  construction 
jurispriidenlielle  :  Ueed  Powell.  Indirect  encroachment  of  fédéral 
authoritij  by  tlie  ta.ring  power  of  tlie  States,  même  revue, 
tome  XXXll,  pp.  928-929.  Cf.  encore  la  note  anonyme  dans  30 
H.  L.  R.,  72. 

(3)  Ernst  Freund.  Coiistitutionat  limitations  and  labor  législa- 
tion, 4  finnois  Lan-  Rerieir.  620. 
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law  et  de  le  plier  aux  conceptions  individualistes  héritées 
du  droit  anglais  et  fortifiées  sur  la  terre  américaine  pen- 
dant les  temps  coloniaux.  Cette  première  tendance  a  été 
marquée  avec  un  relief  d'une  rare  vigueur  par  le  doyen 
PouND  en  de  iionibrcux  articles  épars  dans  les  revues  juri- 
diques universitaires  et  dans  les  «  transacti*^is  »  de 
divers  barreaux  américains  (I).  «  Les  bills  of  rights 
et  le  li''  amendement,  écrit-il,  dans  un  passage  fré- 
quemment reproduit  d'un  de  ces  articles,  sont  traités 
comme  ne  faisant  que  déclarer  une  liberté  naturelle  qui 
était  aussi  une  liberté  de  common-laiv.  Et,  par  consé- 
quent, une  limitation  à  cette  li])erté  non  connue  du 
common-law  était  estimée  aller  à  l'encontre  de  sa  légi- 
time interprétation,  sinon  de  sa  lettre.  Rien,  peut-être, 
n'a  autant  contribué  à  créer  et  alimenter  l'hostilité  contre 
les  cours,  la  loi  et  les  constitutions  que  cette  conception 
des  cours  comme  gardiennes  des  droits  naturels  indivi- 
duels contre  l'Etat  et  la  société,  de  la  loi  comme  un  corps 
définitif  et  absolu  déclarant  ces  droits  naturels  et  indivi- 
<luels  et  de  la  Constitution  comme  déclaratoire  de  princi- 
pes du  common-law  antérieurs  à  l'Etat  et  d'une  validité 
supérieure  aux  ordonnances  de  l'autorité  de  l'Etat,  ayant 
pour  objet  de  garantir  et  maintenir  les  droits  naturels  des 
individus  contre  le  gouvernement  et  ses  agences  »  (2). 

(1)  The  end  of  lair  as  developped.  in  légal  riiles  and  doctrine, 
Tl,  Harvard  Law  lieview  195-2:54,  et  l'article  complémentaire  dans 
le  même  volume  ()03-()28  ;  Liberty  of  contract,  18.  Yale  Law  Jour- 
nal, ioA;  Do  rvfi  need  as  philosopinj  of  h:w  ?  5.  Columbia  Law 
Revieia,  339;  Social  Justice  and  let/al  justice.  Proc.  Missouri  Bar 
Association  1912,  p.  110,  et  les  nombreux  articles  du  doyen  Pound 
énumérés  dans  la  liste  de  ses  travaux  aux  pages  31  i  et  s.  de  The 
centenial  historif  of  the  Harvard  Law  School.  Cambridge,  1918. 

(2)  27.  Harvard  Law  Reivew,  626-627. 
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Mais  la  jurisprudence  constitutionnelle  a  dû  se  préoc- 
cuper, d  autre  part,  de  permettre  l'adaptation  progres- 
sive du  common-law  aux  exigences  certaines  de  l'organi- 
sation sociale  actuelle  et  de  laisser  se  poursuivre  celles 
des  expérimentations  législatives  qui  lui  paraissaient  à  la 
fois  légitimes  et  instituées  avec  assez  de  prudence  et  de 
réflexion.  L'évolution  retracée  par  M.  Dobbyms  n'a  pas 
abouti,  et  ne  pouvait  pas  aboutir,  à  ce  seul  résultat  néga- 
tif de  conférer  à  la  Cour  suj^rème  fédérale  «  le  pouvoir 
de  se  prononcer,  non  seulement  sur  les  questions  do 
droit,  mais  aussi  sur  les  questions  de  fait  et  de  «  police  » 
publique  et  de  défendre  aux  Etats  d'introduire  dans  leurs 
lois  des  théories  économiques  ou  sociales  particuliè- 
res (1)  ».  Elle  amène  nécessairement  les  cours,  quand 
elles  sont  appelées  à  se  prononcer  sur  la  constitutionna- 
lité  d'un  statut  fédéral  ou  d'un  statut  d'Etat,  à  reprendre 
sur  de  nouvelles  bases  le  travail,  —  déjà  aceonqîli  par  le 
législateur,  —  d'examen  critique  des  faits  complexes  qui 
militent  pour  et  contre  l'opportunité  du  statut,  atin  de 
vérifier,  en  même  temps  que  la  valeur  politique  des  rai- 
sons qui  ont  provoqué  l'émission  de  ce  statut,  l'aptitude 
<le  la  mesure  législative  à  atteindre  les  fins  visées  par  ses 
auteurs  (2). 

(1)  DOBBYNS,  /.  c.,p.   8G. 

(2)  Le  professeur  Freuxd,  Cons/itu/ionat  Li mi f ations...  da.ï\s  i. 
Illinois  Law  Revien\iji3,  constate  que  les  juges  sont  mal  armés  pour 
se  livrer  aux  enquêtes  économiques  ou  aux  investigations  de  laits  que 
présuppose  un  jugement  éclairé  sur  l'existence  de  l'opportunité  ou  de 
la  nécessité  sociale  du  statut,  et  conclut  :  «  Pourquoi  fies  cours  ne 
demanderaient-elles  pas,  dans  les  cas  de  doute  réel,  que  jes  juge- 
ments législatifs  (c'est-à-dire  les  lois)  soient  supportés  parjun  respec- 
table corps  de  faits  et  d'opinions  accessible  au  public,  d'une  force 
suffisante  pour  que  l'aisonnablement  il  ait  pu  persuader  le  législa- 
teur de  l'existence  de  l'opportunité  ».  L'idée,  avancée  par.un  maître, 
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Pour  caractériser  cette  seconde  direction  de  la  juris- 
prudence du  due  process  of  /aw,  je  ferai  appel  à  l'expé- 
rience d'un  des  représentants  les  plus  liautement  estimés 
de  la  science  du  droit  constitutionnel  américain,  le  profes- 
seur Reed  Powell  :  «  L'explication  du  caractère  non  satis- 
faisant de  tant  d'éléments  du  raisonnement  judiciaire,  ici 
et  là,  est  aisée  à  découvrir.  Des  décisions,  qui  sont  dictées 
par  la  nécessité  d(;  faire  un  choix  pratique  entre  les  con- 
sidérations en  conflit,  s  )nt  rarement  23lacées  sur  ce  ter- 
rain. Les  juues  ont  de  la  répugnance  à  dire  :  «  Nous 
décidons  ce  cas  particulier,  de  cette  façon  particulière, 
parce  que  nous  pensons  que  c'est  la  meilleure  façon  de  le 
décider  ».  Au  lieu  de  cela,  ils  sont  portés  à  rattacher  leur 
jugement  à  quelque  principe  immuable  inhérent  à  la 
nature  des  choses  ou  inaltérable'ment  établi  par  les  juge- 
ments faisant  autorité  de  leurs  prédécesseurs.  Dans  le 
royaume  du  droit  constitutionnel,  ils  se  complaisent  à  pro- 
fesser que  ce  ne  sont  pas  eux  qui  parlent,  mais  que  c'est 
la  Constitution  qui  parle  en  eux-mêmes  en  réglant  des  dis- 
putes... sur  lesquelles  on  concède  que  la  Constitution  est 
silencieuse.  Quand  la  Constitution  n'est  pas  complètement 
muette,  elle  parle  souvent  d'une  voix  si  faible,  que  seule 
la  majorité  simple  de  la  Cour  peut  entendi*e  son  écho. 
Pourtant  les  opinions  judiciaires  reconnaissent  rarement 
le  fait  patent.  Tant  que  les  juges  se  poseront  en  automa- 
tes, alors  qu'ils  sont  en  fait  les  sages  arbitres  de  la 
«  police  »  publique  et  des  exigences  pratiques,  ils  cache- 
ront nécessairement  leur  sagesse  sous  le  boisseau  d'un 
conceptualisme   supposé    contraignant    qui    rend    confus 

lel  que  le  professeur  Freund,  d'une  motivation  de  ses  statuts  par  le 
législateur  à  l'usage  de  ses  censeurs  judiciaires,  en  dit  long  sur  la 
situation  actuelle  des  législatures  par  rapport  aux  judicatures. 
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beaucoup  do  ce  ({ui,  sans  cela,  serait  simple  et  clair  »  (1). 
Ces  constatations  éclairent  le  dictum  émis  au  nom  de  la 
Cour  suprême  fédérale  par  le  juge  Day  :  «  Que  faut-il 
entendre  par  due  process  of  law  ?  Cette  Cour  a  eu  de  fré- 
quentes occasions  de  l'examiner,  et  elle  s'est  toujours 
refusée  à  donner  une  signification  précise,  préférant  en 
laisser  le  champ  d'application  à  la  décision  judiciaire 
(piand  les  cas  s'élèvent  de  temps  à  autre  »  (2).  Dictum 
qui  n'est  lui-même  qu'une  dernière  répétition  d'une  règle 
de  conduite  formulée  en  1878  (3),  —  avant  les  débuts  de 
l'évolution  que  nous  venons  de  retracer,  —  par  la  Cour 
suprême,  dont  les  membres  ont  fréquemment  réaffirmé 

(1)  Reed  PowELLdans  "il Harvard  Law  Review,  1818-1819,  pp.  929- 
930.  M.  Heed  Powell  développe  aussi  les  mêmes  remarques  dans  son 
article  :  Collective  harrjaimng  before  the  i^uprem'i  Court  dans  !53 
Political  Science  Quorterb/  1918,  pp.  411-412.  «  Les  vrais  fonde- 
ments de  décision  (des  arrêts  constitutionnels)  sont  des  considéra- 
tions de  police  et  d'avantage  social  et  il  est  vain  de  supposer  que  ces 
solutions  peuvent  être  atteintes  par  des  propositions  logiques  et  géné- 
rales de  loi  que  personne  ne  discute...  En  décidant  des  questions 
constitutionnelles  qui  tournent  sur  des  issues  de  police,  les  cours  ont 
le  devoir  dexclure,  autant  que  c'est  humainement  possible,  leurs 
préféi'ences  ou  leurs  aversions  personnelles  et  de  soutenir  le  statut 
à  moins  qu'elles  ne  le  trouvent  nettement  condamné  par  la  constitu- 
tion. 11  est  oiseux  de  dire  que  les  cours  n'ont  jamais  substitué  leurs 
vues  de  politique  à  cejles  de  la  législature,  car  les  minorités  (c'est-à- 
dire  les  juges  formulant  des  opinions  dissidentes  de  cellesdela  majo- 
rité de  la  cour),  ont  troi»  souvent  accusé  les  majorités  de  cette  sub- 
stitution. Mais  il  est  à  supposer  que  ces  majorités  croient  fermement 
que  leurs  vues  de  politique  sont  incorporées  dans  la  constitution  et 
qu'elles  les  en  tirent,  w  Cf.  les  réflexions  plus  combatives  de  Boudin. 
Government  b y  judiciar y,  20  Political  Science  Qnarterly  203  et  s. 

(2)  Cf.  Keed  Powell.  The  suprême  Court  and  constitution.  35 
Political  Science  Quar ter ly,  1920,  439. 

(3)  Davidson  v.  New  Orléans  56.  U .  S.  lOi  :  <".f.  Keed  Powell. 
Journal  of  comparative  législation. 'S'  série,  I,  3.  [i.  163  et  Wil- 
LOL'GHBY,  Constitutional  Lair,  857. 
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Icui'  voloutô  <lo  réservera  leurs  successeurs  Li  liberté  «  de 
lixer  clans  chaque  cas  la  signification  »  de  cette  notion 
mobile  et  élastique  «  par  un  processus  (rinclusiou  et 
d'exclusion  jmliciaire  »  (1). 

C'est  ce  qui  uous  explicjue  aussi  que  les  parties  les 
plus  touffues  du  droit  constitutionnel  américain,  celles 
qui  constituent  en  quelque  sorte  le  contentieux  constitu- 
tionnel,  se  confondent  dans  la  masse  de  cet  équivalent  de 
notre  droit  civil  qu'est  le  commoii-law  et  se  développent 
exactement  par  l'emploi  des  mômes  méthodes  et  des 
mêmes  disciplines.  La  «  loi  constitutionnelle  »  au  sens 
littéral  du  mot  n'est  plus  qu'une  des  branches  du  case-Imo 
judiciaire  et  il  n'est  guère  de  chapitres  vraiment  vivants 
et  actuels  du  droit  privé  qui  ne  débutent  par  un  préam- 
bule de  droit  constitutionnel.  Il  y  a  certainement,  —  en 
tant  qu'elle  vise  la  pratique  américaine  actuelle,  —  un 
très  graud  fond  de  vérité  dans  la  déclaration  orgueilleuse 
d'un  des  plus  ardents  défenseurs  de  l'intangibilité  de  la 
suprématie  judiciaire,  M.  Hubert  Pope  :  «  Les  cours,  et 
les  cours  seules,  peuvent  décider  ce  qui  est  loi,  qu'il 
.s'agisse  de  la  loi  commune,  statutaire  ou  fondamentale. 
Les  mots  que  le  professeur  (jiiay  cite  de  l'évèque  Hoadlev 
s'appliquent  aussi  hien  au  cas  de  la  loi  constitutionnelle 
qu'à  celui  de  toute  autre  loi  :  «  Quand  "quelqu'un  a  auto- 
rité absolue  pour  interpréter  des  lois  écrites  ou  orales, 
c'est  lui  qui  est  en  réalité  le  législateur  à  tous  égards  et  à 


(1)Cr.  IlouGii.  32  Huvcard  Law  llevieir,  p.  218.  «  C'est  exprimer, 
écrit  M.  HouGH.  le  même  sentiment  sous  une  autre  forme  que  dire 
que  le  critère  liislorique  n'est  pas  décisif;  car  tenir  que  ce  qui  a  été 
une  fois  «  due  process  »  doit  toujours  rester  tel,  ce  serait  vouloir 
imprimer  h  notre  jurisprudence  l'immutabilité  attribuée  aux  lois  des 
Mèdes  et  des  Perses.  » 
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toutes  lins,  et  non  pas  la  personne  qui  la  première  les  a 
écrites  ou  prononcées  »  (1). 

(1)  27,  Harvard  Law  Reiiiew,  52.  il.  Hubert  Pope  pourrait  en 
conclure,  non  sans  raison,  (jue  la  constitution  américaine  est  deve- 
nue une  constitution  judiciaire.  Car  l'œuvre  des  constituants  de  1787 
est  recouverte  aujouriThui  dans  sa  partie  centrale  par  une  glose 
judiciaire  qui  prévaut  sur  elle. 


CHAPITRE  V    ' 

LA  POLITIQUE  JUDICIAIRE  ET  LA  POLITIQUE 
LÉGISLATIVE  —  LES  <(  DISSENTS  »  CONSTITUTIONNELS 


Une  évolution,  aJjoutissant  ainsi  à  dresser  une  politi- 
que judiciaire  en  face  de  la  politique  législative  et  souvent 
en  conflit  avec  elle  «sur  les  questions  les  plus  irritantes 
de  la  politique  économique  journalière  (1),  ne  pouvait 
s'opérer  sans  quelque  détriment  pour  la  popularité  des 
cours  de  justice.  Dès  1812,  ce  péril  avait  été  signalé  en  un 
dictum  vraiment  prophétique  par  un  juge  de  la  Caroline 
du  Sud,  le  chancelier  Watties  :  «  L'intervention  du  judi- 
ciaire dans  les  actes  législatifs,  disait-il,  si  elle  était  fré- 
quente ou  pour  des  causes  douteuses,  serait  la  source 
dune  si  g-rande  jalousie  contre  ce  pouvoir  et  d'un  pré- 
jugé si  général  contre  lui  qu'il  provoquerait  des  mesures 
menant  à  la  destruction  totale  de  l'indépendance  des 
juges,  et  ainsi  du  meilleur  préservatif  de  la  Constitu- 
tion (2)  ». 

(i)  CL  Wo'icoEVoviiD.  Social  justice  qvd  légal  Justice.  Proceedin;/^ 
Missouri  Bar  Association,  i9l2,  p.  455  et  7'he  end  of  law  27,  Har- 
vard Law  Review.  195-225.  Cf.  en  sens  contraire,  les  observations 
du  doyen  Stone.  Lato  and  its  administration.  New-York,  1915, 
pp.  119-158,  qui  cherche  à  dénionlrei'  que  cette  opposition  entre  la 
justice  des  cours  et  la  vision  populaire  du  droit  est  inCondée. 

(2)  Cité  par  Thayeb.  Leç/al  Essai/s,  p.  19. 
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La  crainte  do  ces  risques  a  provoqué  dans  les  juilieux 
Judiciaires  eux-mêmes  des  résistances  au  développement 
de  l'invasion  du  judiciaire  dans  le  domaine  législatif.  Les 
décisions,  qui  ont  marqué  les  premiers  pas  et  les  étapes 
successives  de  ce  mouvement,  n'ont  souvent  été  émises 
que  malgré  l'opposition  de  minorités  judiciaires  soucieu- 
ses d'affirmer  leur  attachement  au  principe  de  la  sépara- 
tion des  pouvoirs.  Bien  symptomatique  à  cet  égard  est  la 
statistique  donnée  par  Victor  J.  West  (1)  qui  constate 
<[ue,  sur  53  cas  relevés  par  Ca.  W.  Collins  (2)  où  la  Cour 
suprême  fédérale,  —  qui  a  toujours  fait  montre  à  cet 
égard  de  beaucoup  plus  de  discrétion  que  les  cours 
d'Etats,  —  a  admis  des  recours  contre  des  statuts  d'Etats 
pour  cause  de  violation  du  14''  amendement,  24  seule- 
ment ont  été  décidés  par  des  cours  unanimes  et  31  par 
des  cours  divisées,  souvent  à  la  majorité  de  cinq  voix 
contre  quatre.  Constatation  qui  amène  M.  West  à  con- 
clure, en  reprenant  à  son  compte  les  règles  jadis  affii'- 
mées  par  Cooley  et  Thayer,  mais  depuis  longtemps 
oul)liées  dans  la  pratique  :  «  En  pareil  cas  on  ne  peut  pas 
dire  que  les  statuts  étaient  «  clairement  et  manifeste- 
ment »  inconstitutionnels  et,  en  les  déclarant  tels,  les 
cours  ont  violé  l'un  des  principes  cardinaux  de  l'inter- 
prétation constitutionnelle.  » 

Les  «  opinions  »  délivrées,  soit  par  lun  des  juges  au 
nom  de  la  minorité,  soit  par  des  opposants  en  leur  nom 
personnel,  les  i/is.senfs,  qui,  dans  les  /aw  repoiis,  jjren- 
nent  place  à  la  suite  de  1'  «  opinion  »  émise  au  nom  de 
la  majorité,    et  nous  présentent  ainsi   les  arguments  de 


(1)  8  Illinois  Law  Hevieic,  571-573. 

(2)  '1  lie  Fourteeiith  Amendment  and  IheStates,  Boston,  1912. 
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i'uiilitlièse  en  lace  de  ceux  do  la  tlièso  (jui  a  prévalue,  sont 
(les  (locumeiits  dont  on  a  souvent  sii;nalé  rimportance 
jxiur  la  cnnijjréliension  du  di-oit  constitutionnel  anuh-i- 
«ain  et  surtout  pour  la  prévision  de  ses  mouvements  (1). 
Parmi  les  niend)res  de  la  Cour  suprême  fédérale  il  en  est 
qui,  par  la  IVéipieuce  et  la  vivacité  d'expression  de  leurs 
(lissents  dans  les  matières  constitutionnelles,  ont  vive- 
ment frappé  l'attention  de  l'opinion  publique  américaine. 
Tel  le  juge  Harlan  qui,  quoi({ue  ayant  coucou lu  à 
quelques-unes  des  premières  décisions  qui  dévièrent  le 
contrôle  constitutionnel  des  cours  de  sa  fonction  initiale, 
lit  entendre  |)lus  tard  des  protestations  bruyantes  contre 
son  extension  au  jugement  de  l'opportunité  ou  de  la  ratio- 
nalité des  lois.  L'évolution  de  sa  pensée  et  de  ses  attitu- 
des à  cet  égard  a  été  retracée  dans  une  monographie, 
soigneusement  documentée,  qui  nous  fait  suivre,  au  tra- 
vers d'une  haute  conscience  de  juge  constitutionnel,  l'écho 
de  la  plupart  des  grandes  querelles  sociales  ou  économi- 
ques qui  successivement  ont  remué  le  peuple  américain 
pendant  la  majeure  partie  de  notre  période  (2). 

Beaucoup  plus  retentissants  encore  ont  été  les  dissents 
de  celui  que  le  juge  Hough  (3)  a  appelé  ((  le  Voltaire  de 
notre  banc  »,  l'auteur  d'un  livre  qui  a  fait  époque  dans 
l'histoire  de  la  littérature  juridique  mondiale  (4),  Olivku 
Wendell  Holmes,  dont  la  puissante  personnalité  domine  à 
la  fois,  et  la  science  juridique  et  la  magistrature  améri- 

(1)  Cr.  notaniiiicnt  Rked  I'owell,  33,  Political  Science  Qiiavterlji, 
r.H8,  137  el  Ilou(iii,  3->,  Horr.  Law  Rev.,  231. 

(2)  Clark.  The  conalilutioual  doctrines  of  Justice  //arlan  dans 
Jo/ins  llofilàns  Univ.  Studies  in  hist.  and  pnl .  Science^  1915» 
((.me  XXXill,  4,  pp.   iO'MilS. 

(3)  32,  Harvard  Lair  licricir,  p.  230. 
(i)  The  coninuin  (air.  liosloii,  1881. 
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caiiK's.  Les  ilisst'nts  du  juge  Holmes  ont  iait  une  iuipres- 
sion  d'autant  plus  forte  (|ue,  —  comuic  le  remarque  l'un 
de  ses  historiographes  (1),  «  on  les  sait  inspirés  par  sa 
con(('j)tion  (l<^  la  fonction  judiciaire,  et  non  par  des  ten- 
dances radicales  ou  par  une  grande  confiance  dans  ce 
qu'on  appelle  la  législation  progressiste  ». 

L'année  même  de-  son  entrée  à  la  0)ur  suprême,  il 
affirme  dans  Otis  v.  Parker  (2),  «  qu'il  n'est  nullement  vrai 
cjue  toute  loi  soit  nulle  qui  peut  sembler  aux  jug-es  qui 
se  prononcent  sur  elle  excessive,  non  appropriée  à  sa  fin 
ostensible  ou  basée  sur  des  conceptions  de  mentalité  qu'ils 
désapprouvent  ».  Quelques  années  plus  tard,  en  1905,  il 
précise  ses  vues  à  roccasion  du  Lochner  case,  où  la  Cour 
suprême  fédérale,  à  la  majorité  de  cinq  voix  contre  qua- 
tre, déclara  nul  en  vertu  du  14^  amendement  un  statut  de 
New- York  limitant  à  10  heures  la  durée  journalière  du 
travail  dans  les  boulangeries  cjue  la  plus  haute  Cour  de 
TEtat  avait,  au  contraire,  considéré  comme  n'étant  qu'une 
sage  mesure  de  protection  de  la  santé  publique.  Dans  un 
(lisseiU  célèbre,  le  juge  Holmes  constate  que  l'arrêt  qui 
va  être  rendu  est  fondé  sur  une  conception  discutable,  et 
très  discutée,  de  la  liberté.  «  Si  la  question  était  de  savoir 

{l)  [)OBars'?,.  Justice  Holme-f  and  (lie  fourteenth  Amendment,  i'^. 
Illinois  Laïc  Rerieic,  1918,  p.  88.  Une  étude  d'ensemble  sur  les  dis- 
sents  du  juge  Holmes  a  été  aussi  donnée  par  le  professeur  Feli.x. 
I'rankflrter.  The  constitiitional  opinions  of  Justice  Holmes  dans 
29,  Harvard  Law  Review,  p.  683  el  s.  Cf.  Nathan  Isaacs,  31  Har- 
vard Laïc  Review  p.  384.  Le  juge  Holmes  a  d'ailleurs  marqué  lui- 
même  avec  quelle  impartialité,  teintée  de  scepticisme,  il  suit  du  haut 
de  sa  pensée  d"historien  et  de  sociologue  le  lieurt  des  croyances  poli- 
tiques, dans  dos  pages  comme  :  The patli  of  the  law  10.  H.  L.  R.^ 
437  el  s.  Idcals  and  douhts,  10  Illinois  Law  Review,  1  et  s.  el 
diverses  auti'es  rassemblées  dans  ses  Speeches,  liôsfon.  1913. 

(2i  187,  r.  .S' ,  m'ô. 
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si  j'a[)j)i'<»uN('  cette  tluM^ric  écoiioini<|ue,  je  désirerais  étu- 
dier attentivcMuoiit  et  longueiiient  avant  de  me  faire  une 
opinion.  Mais  je  ne  puis  concevoir  que  ce  soit  mon 
devoir,  parce  (jue  je  crois  fortement  (jue  mon  aj)prol)a- 
iion  ou  ma  désappr(»l)ation  n'ont  rien  à  faire  avec  le  droit 
pour  une  majorité  d'incorporer  ses  opinions  dans  la  loi. 
Le  1  i*"  amendement  n'édicte  pas  la  «  Statique  sociale  » 
d'IlKHBEUT  SpeiNCKr.  Une  Constitution  n'est  pas  destinée  à 
incorporer  une  théorie  économique  particulière,  soit  la 
théorie  du  paternalisme  ou  de  la  relation  ori^anique  des 
citoyens  à  l'Etat,  soit  celle  du  laisser- faire.  Elle  est  faite 
pour  un  peuple  d'opinions  fondamentalement  différen- 
tes (1)  ». 

Les  protestations  réitérées  du  juge  Holmks,  contre  la 
tendance  trop  marquée  du  judiciaire  à  sul)stituer  ses 
vues  de  politique  sociale  et  économique  à  celles  du  légis- 
lateur, ont  exercé  quelque  influence  sur  la  jurisprudence 
de  la  Cour  suprême  fédérale  et  réussi  à  y  provocjuer  au 
moins  quelque  flottement  (2).  Si  la  Cour  a  continué  à 
affirmer  son  droit  à  contrôler  les  mérites  économiques 
des  actes  législatifs  dans  des  décisions  comme  Adair  v. 
U.  S.  (3),  Coppage  v.  Kansas  (-4),  Adams  v.  Tu7^ner  (5) 
ou  même  Hanmier  c.  Dagenpnrt  (6),  d'autres  arrêts  sem- 
blent refléter  la  pensée  modératrice  de  l'auteur  du  «  Coin- 
}ii<m-lmv  »  et  c'est  au  nom  dune  Cour  unanime  à  soute- 
nir et  valider   un    statut    (h*    l'Okloliama    oreanisant  des 


(1;  Lorluwr  r.  Xfir  York,  1!><S,  1'.  .S'.,  ir). 
(4)  Doubyns.  /.  r.,  p.  9'2. 
i'i)  (l'.KIS).  am,  /'.  S.,  \V)\. 

(4)  \'.n:,),i>:iô,  u.  s.,  i. 

(5)  244.  u.  s,,  v,. 

(H)  (1918),  247.  /'.  \.,  ^:)l. 
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mesures  do  garantie  pour  les  dépôts  en  banque  que  le 
juge  Holmes  a  pu  dire  en  1910(1')  :  «  Nous  devons  nous 
garder  de  presser  les  mots  larges  du  li'  amendement  à 
leurs  extrémités  logiques.  Nombre  de  Jois,  qu'il  seÉiit 
vain  de  demander  à  la  Cour  de  renverser,  pourraient  être 
démontrées  assez  aisément  transgresser  une  interpréta- 
tion scliolastique  de  luue  ou  l'autre  garantie  du  Bi/l  des 
droits.  Elles  limitent  plus  ou  moins  la  liberté  de  lindi- 
vidu  ou  diminuent  la  propriété  dans  une  certaine  éten- 
due. Nous  avons  peu  de  criteria  scientifiquement  certains 
de  la  législation,  et,  comme  il  est  souvent  difficile  de 
marquer  la  ligne  où  ce  qu'on  appelle  le  «  pouvoir  de 
police  »  des  Etats  est  limité  par  la  Constitution  des  U.  S., 
les  juges  doivent  être  lents  à  lire  dans  cette  dernière  un 
nolurriKs  «  mvtare  »  (2)  contre  le  pouvoir  qui  fait  la 
loi  »  (3).  Visiblement  le  juge  Holmes  nest  plus  seul  parmi 

(1)  Noble  State  batik  v.  Haskett,  219.  U .  S..  104.  Les  staliits  des- 
tinés à  protéger  l'épargne  conlre  l'écumage  financier,  et  en  particu- 
lier les  lois  «  bleu  ciel  »,  se  sont  naturellement  heurtés  aux  mêmes 
objections  d'ordre  constitutionnel  que  les  lois  ouvrières:  mais  ont 
d'ordinaire  été  moins  défavorablement  traités  par  la  jurisprudence. 

(^2)  Allusion  au  statut  de  Merlon  (Maitla.nd,  Bractoris  note  Bouk, 
I,  p.  107  et  s.)  et  à  la  célèbre  réponse  :  «  Nolumus  leges  Angli;i' 
mutare  »  faite  en  1234  par  les  barons  d'Angleterre  aux  évêques  qui 
demandaient  (jue,  coniormément  à  la  loi  canonique,  les  btUards  fus- 
sent considérés  comme  légitimés  par  le  mariage  subséquent  de  leurs 
parents  et  admis  à  ce  titre  à  succéder. 

(3)  L'année  suivante,  dans  Chicago  Burlinr/ton  and  (Juincji  Ri/.  (^ 
r.  Me  Guire.'2\9,  (:.  S .  349,  le  même  langage  modérateur  est  repris 
par  le  juge  Hughes,  interprète  lui  aussi  dune  cour  unanime  :  «  Le 
champ  d'inquisition  judiciaire  pour  la  décision  de  la  question  de 
«  pouvoir  »  ne  doit  pas  être  confondu  avec  le  champ  des  considéra- 
tions législatives  pour  traiter  une  question  de  «  police  ».  Si  l'ordon- 
nance est  sage  ou  non.  si  elle  est  basée  ou  non  sur  une  saine  théorie 
économique,  si  elle  est  ou  non  le  meilleur  moyen  d'atteindre  le  but 
désiré,  si,  en  un  mot,  la  discrétion  législative  dans  les  limites  qui  lui 
Lambert  5 
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los  inoiii])ros  do  la  grando  Cour  fV'dri'alo,  à  penser  que  le 
judiciaire  a  dtmué  des  développements  excessifs  à  son 
contrôle  sur  le  législatif,  et  qu'il  serait  temps  de  freinei'- 
ou  même  de  ramener  progressivement  ce  contrôle  dans 
los  limites  jadis  définies  par  Gooley  et  par  Thayer.  Il  s'est 
formé  au  sein  de  la  Cour  une  minorité  modératrice  assez 
forte  pour  entraîner  parfois  la  majorité  ou  mémo  se  trans- 
former dans  certains  cas,  i)ar  1<'S  liasards  de  la  composi- 
tion (In  hanc,  en  nue  majorité  éphémère. 

sont  prescrites  doit  être  exercée  d'une  manière  particulière,  ce  sont 
là  matières  pour  le  jugement  de  la  législature  et  les  plus  ardents 
conflits  d'opinions  réfléchies  ne  sauraient  suffire  à  les  faire  entrer 
dans  le  cercle  de  la  connaissance  judiciaire  ».  .Mais  ce  sont  là  notes 
isolées  et  diftîçiles  à  concilier  avec  certaines  des  décisions  ultérieures 
de  la  Cour.  Cf.  les  réflexions  attristées  que  la  propagande  d'idées  du 
juge  ilolmes  inspire  à  l'atiorney  général  Wickersham  dans  27  llarrard 
Lair  Heview,  312  et  31(3 


CHAPITKE  VI 

LA  LUTTE  DES  TRIBUNAUX 
CONTRE   LA   LÉGISLATION   OUVRIÈRE 


Ces  divergences  de  vues  entre  les  juges  et  ce  nettement 
(le  la  jurisprudence  d'un  même  trihunal  sur  les  ques- 
tions de  droit  constitutionnel,  éljranlant  la  cpnfiance  dans 
le  principe  du  stare  decisis  en  même  temps  qu'elles  fai- 
saient ressortir  le  caractère  artificiel  du  placement  sous 
l'autorité  des  Constitutions  des  vues  morales  et  économi- 
ques des  cours,  se  sont  surtout  fait  sentir  en  ce  qui  con- 
cerne le  jugement  de  la  constitutionnalité  des  lois  ouvriè- 
res ou  industrielles.  L'attitude  des  cours  américaines  à 
l'égard  de  la  législation  ouvrière  a  soulevé  un  tel  flot  de 
discussions  contradictoires  que  je  ne  pourrais  pas,  sans 
déf>asser  les  limites  de  mon  étude,  tenter  un  inventaire 
de  cette  littérature.  Parmi  les  travaux  assez  brefs  pour 
fournir  une  inqjression  d'ensemble  et  menés  dans  l'esprit 
d'objectivité,  avec  ce  souci  de  comprendre  les  intérêts  et 
les  opinions  en  conflit  qui  conviennent  à  la  recherche 
sociologique,  mais  qu'il  est  si  difficile  de  g-arder  quand 
on  touche  aux  problèmes  brûlants  de  la  politique  con- 
temporaine, je  signalerai  seulement  quelques  articles  de 
maîtres    des    universités    américaines    tels    cpie    Roscoi: 
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PouND  (1)  et  Ri:i:i>  Puwkll  (2),  Ernst  Freund  (3j  et  Félix 
Frankfurter  (4),  Edward  A.  Adler  (o),  Dodd  (6),  Alrert 
M.  Kales  (7),  Wambal;gh  (8),  Cu.  Wauren  (9),  etc. 

(1)  Libertij  nf  cuntrnct,  18,  Yale  Law  Journal,  1^09,454-182; 
The  lair  and  f/ie  people,  3  Unirersitu  of  Chicago  Maq.  1910,  1  : 
Social  justice  and  leyal  justice.  t*roceed.  Missouri  Bar  Associa- 
tion, d9l2,  110;  Courts  aud  législation.  7  American  Polit.  Science 
Review,  1913,  :^6l  :  J'he  need  of  a  sociologiral  jurisprudence  31. 
Reports  Am.  Bar  Association,  911. 

(2)  Collective  bargaining  bef(\re  Ihe  suprême  Court,  33  PoUtical 
Science  Quarterlg,  4918,  396-428  ;  Judicial  recall  and  the  police 
po7cer.  Journal  of  romijarative  législation.  3e  sôrie,  1.  3,  octobre 
1919,  p.  1(11  ;  The  ronstitutional  issue  in  mininuun  Wage  Law 
dans  2  Minnesota  Law  Rettiew.  1 . 

(3j  Constitutionul  limitations  and  laùor  legislatioti.  4,  Illinois 
Law  Review,  609  6-J3;  Limitations  of  hours  oflabor  and  Ihe  fédé- 
ral suprême  court,  17,  Green  Bug,  411;  Tendenries  of  législative 
policg,  27,  International  Journal  of  Ethics,  1,  ^3. 

(4)  llours  of  labor  and  realism  in  constitutional  law,  29,  Ifarv. 
L.  liev.,  1916,  3J3;  The  Oregon  minimum  Wage  cases,  brief  en 
collaboration  avec  Joséphine  CioldiiiMi-k  publié  par  la  National  Con- 
sumer's  League,  New-York,  1907. 

(5)  Bu.nness  jurisprudence,  28.  llctrr.  L.  Rev.,  135;  Capital, 
labor  and  business  at  rommon  law,  29,  //.  L.  R.,  241. 

(6)  Social  législation  and  the  courts,  28,  PoUtical  Science  Quar- 
terly,  1913,  1-18;  Growth  of  judicial  power,  même  revue,  XXIV, 
193,  et  ses  arlirles  dans  10  Mirhigan  Law  Review,  79-92  et  7  Illinois 
Law  Rerrieœ,  49<). 

(7)  Due  proress,  the  inarticulate  major  premise  and  the  Ada??i- 
son  law.  26.  Yale  Law  Journal,  519. 

(8)  Workmens  compensation  Arts  :  Their  theorg  a/iil  constitu- 
tionalitg.  25  Uarv.  L.  Rev.,  1911,  129  et  s. 

(9)  The  progressiveness  of  the  U.  S.  Suprême  ((nirt.  Columbia 
Law  Revieio,  avril  1913.  Cf.  pour  une  discussion  critique  de  la  juris- 
prudence, faite  du  point  de  vue  sociologique,  le  beau  livre  du  pro- 
fesseur I'rank  .1.  (iooDNow  :  Social  reform  and  the  constitution . 
New-York.  Ma.milhin.  191 1. 
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SECTION  I 
L'opposition  des  cours   d'Etats  à  la  législation  du  travail 

On  comprendra  mieux  encon^  riiit(Misit«''  du  freiiiaize 
exercé  par  les  judicatures  —  surtout  les  judicatures 
«TEtats  —  sur  la  marche  de  la  législation  sociale,  en  par- 
courant lune  des  patientes  monograpliies  ou  de  jeunes 
docteurs  ont  suivi,  pour  chacun  des  chapitres  du  droit 
ouvrier,  les  efforts  faits  par  la  législature  d'un  Etat 
déterminé  pour  réaliser,  à  force  de  ténacité  et  de  sou- 
plesse, un  minimum  de  réglementation  du  travail,  en  dépit 
de  l'annulation  successive  par  les  tribunaux  de  ses  pre- 
mières mesures  réformatrices. 

Tel  le  travail  consacré  par  Lynn  Barnard  à  la  Pennsyl- 
vanie (1).  C'est  une  longue  et  rude  ])ataille  entre  législa- 
teurs et  juges  qu'y  racontent,  par  exemple,  les  pages 
relatives  aux  company  stores  (2).  Elle  commence  dès 
1881,  époque  où  la  législature  de  Pennsylvanie,  jusque-là 
contenue  dans  ses  velléités  de  réforme  par  la  crainte  de 
l'opinion'du  judiciaire,  adopte  un  statut  qui,  pour  réagir 
contre  l'imposition  à  leurs  ouvriers  par  les  grandes  com- 

(1)  Factory  législation  in  Petuisj/lvania.  Ils  liistonj  and  admi- 
nistratiànldans  University  Pennsi/lvania  Séries  in  Political  Eco- 
■  nomy  and  Public  Laïc,  n»  19.  1907.  Cf.  la  série  des  monographies 
ilans  Colionbia  University  S/udies  in  /risfory,  économies  de  Whitix, 
T/>e  factory  législation  in  Maine  (33.  1)  ;  Croat.  Attitude  of 
American  Courts  in  Labor  Cases  (42)  ;  Moore.  The  Suprême  court 
and  inconstifutional  "^législation  (54.  2)  et  l'étude  de  Malcolm 
H.  Laochheimek.  The  labor  law  of  Maryland  dans  ./ohns  Hopkins 
l'niversity  Studies.  XXXVII,  2. 

(2)/..  c'.,  pp.  37-51. 


X 


70       LA    I.lTli:    l»i:S     IUIIU.NAIX    ((tMllE    l.A     LKCiISLATION    UlVRIÈUK 

pagnies  cliiii-hoiinicics  du  ]);»i('ineul  (ruiic  partie  de  leurs 
salaires  en  bous  de  marchandises,  oblige  cette  catégorie 
de  patrons  à  régler  ses  ouvriers  à  intervalles  mensuels 
et  en  monnaie  légale  des  Etats-Unis  et  déclare  nulles  tou- 
tes stipulati(Mis  contraires  dans  les  contrats  de  travail. 

Ce  premier  statut,  accepté  d'abord  par  les  tribunaux 
iuférieurs.  l'ut  rejeté  en  I88(),  dans  Godcharics;  and  C"  v. 
\Vie(jfna/i,  par  la  (lour  sui)rènie  de  Pennsylvanie,  quij  par 
la  bouche  du  juge  JioRDuN,  en  déclara  les  quatre  premiè- 
res sections  «  absolunient  inconstitutionnelles  et  nulles  » 
parce  que  tendant  à  <c  empêcher  des  personnes  qui  sont 
sui  juris  de  faire  leurs  propres  contrats.  »  En  des  termes 
d'un  haut  humour  judiciaire  et  d'une  rare  puissance 
d'ironie,  le  porte-j)arole  de  la  Cour  invoquait  le  respect 
dû  à  l'indépendance  du  travailleur  pour  lui  refuser 
l'exercice  de  la  protection  promise  par  la  légishition  con- 
tre les  al)us  de  la  pression  patronale.  «  Le  statut,  procla- 
mait le  juge  Gordon,  est  à  la  fois  une  violation  du  droit  de 
l'employeur  et  de  C(dui  de  l'employé;  plus  que  cela  c'est 
une  tentative  insultante  de  mettre  un  travailleur  sous  une 
tutelle  législative,  non-seulement  dégradante  pour  sa 
dignité  humaine,  mais  subversive  de  ses  droits  comme 
citoyen  des  Etats-Unis  »>  (1).  Toute  loi  (|ui  se  propose  de 
l'empêcher  de  vendre  son  travail  comme  bon  lui  semble, 
pour  des  marchandises  aussi  bien  que  pour  de  l'argent 
«  est  une  violation  de  ses  privilèges  constitutionnels.  /> 


(I)  (ir.  les  citations  d'une  série  d'aiitrcs  arrêts  de  cours  suprètncs 
<l'Etals,  rassoiïiblées  |>ar  .M.  I'ound  dans  Tlllarv.  Lair  /{ev.,  197,  où 
l'annulation  des  lois  de  protection  ouvrière  est  également  motivée 
sur  cette  considération  que  les  statuts  annulés  traitent  les  ouvriers 
connme  «  une  classe  inrérieure  »  on  comme  des  «i  travailleurs  en 
(nielle  »  on  comme  «  des  faibles  d'esprit  »  (as  imbéciles) . 
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Pendant  la  dizaine  d'années  qui  suit,  les  tentatives  répé- 
tées de  la  législature  pour  s'opposer  directement  au  paie- 
ment des  salaires  en  bons  de  marchandises  se  J)riscnt 
toutes  contre  ce  barrage  judiciaire  et  en  1895, 1896,  1897, 
la  Cour  reprend,  sur  les  tons  les  plus  variés,  la  m.ôme 
antienne  sur  la  liberté  sacro-sainte  qui  doit  appartenir  à 
louvrier  de  consentir  tous  les  sacrifices  qu'il  juge  bons 
pour  se  procurer  un  gagne-pain.  En  1891  la  législature 
cherche  à  tourner  ce  barrage,  en  édictant  un  statut  qui 
défend  aux  compagnies  minières  d'entretenir  des  écono- 
mats ou  des  companij  stores  sous  la  menace  de  déchéance 
de  leurs  chartes.  Mais  l'opposition  de  l'attorney  général, 
qui  se  refusa  à  engager  aucune  poursuite  de  ce  chef,  ne 
permit  pas  à  la  législature  de  vérifier  la  valeur  pratique 
de  ce  premier  expédient.  C'est  seulement  en  1901,  au 
bout  de  15  ans  de  luttes,  que  la  législature  de  Pennsyl- 
vanie découvrit  enfin  le  détour  qui  devait  l'amener  au  but 
et  réussit  à  faire  disparaître  l'abus  des  bons  de  marchan- 
dises en  frappant  d'une  taxe  pratiquement  prohibitive 
tous  ceux  de  ces  bons,  donnés  en  paiement  de  salaires,  qui 
ne  seraient  pas  rachetés  dans  les  trente  jours  en  monnaie 
légale  (1). 

Fort  nombreuses  parmi  les  lois  réglementant  le  travail 
sont  celles  qui  ont  pris  la  même  allure  oblique  et  tour- 
mentée, le  même  aspect  d'inachèvement  par  suite  de  la 


(i)  Cet  exemple  eiuprunlé  ù  la  Pennsylvanie  est  l'un  des  plus  frap- 
pants. Mais  11  ebl  loin  d'èlre  isolé.  Une  rapide  élude  d'ensemble  sur 
l'attitude  des  diverses  judieatures  d'Elals  à  l'égard  de  la  législation 
répressive  du  track-^ystem  a  été  présentée  par  Houekt  J.  Paterso.n, 
Wage-paymenl  législation  in  the  U.  S.,  dans  le  numéro  229  du 
Bulletin  of  the  United  States  (décembre  191")  publié  par  le  Bureau 
fédéral  des  statistiques  du  travail,  pp.  9G-117. 


72       LA    LITTE    DES    TIUIU.NALX    COISTRE    LA    LÉGISLATION    OUVRIÈRK 

nécessité  où  sest  trouvé  le  législatour  de  s(^  préoccuper, 
non  pas  tant  de  ce  qu'il  convenait  dédicter  dans  l'intérêt 
delà  pacification  industrielle  que  de  ce  qu'il  lui  était  possi- 
ble de  l'aire  constitutionnelleincnt.  l^a  règle  l'ondaincntale 
du'jeu  législatif,  qui  consiste  àdécouvrir  dans  le  tissu  serré 
du  ca.sr-laii'  constitutionnel  les  fissures  par  où  pourront 
passer  les  restrictions  au  laisser-faire  économique  récla 
niées,  tantôt  par  les  associations  ouvrières,  tantôt  par  les. 
ligues  de  consommateurs,  a  donné  à  tout  l'ensemble  de 
cette  branche  du  stalnte-law  américain  une  physionomie 
cauteleuse  et  timorée  qui,  au  premier  abord,  effare  le 
juriste  européen,  habitué  au  franc-parler  des  législateurs 
souverains. 

L'une  des  meilleures  illustrations  de  cette  remarque  est 
fournie  par  les  Workmen's  compensation  Acts^  ces  frères 
anglo-américains  de  nos  lois  sur  les  accidents  du  travail. 
Sur  la  route  de  cette  législation,  destinée  à  faire  face  à  des 
exigences  de  la  vie  industrielle  qui  se  sont  révélées  sinml- 
tanément  dans  tous  leispays  civilisés,  les  Cours  américaines 
ont  dressé,  en  le  faisant  surgir,  soit  des  règles  tradition- 
nelles de  la  coutume  judiciaire,  soit  des  vues  philosojîhi- 
ques  du  droit  naturel  placées  par  le  moyen  de  la  dur 
jjrocess  clause  sous  le  patronage  des  constitutions,  tout  un 
jeu  compliqué  d'obstacles  :  liberté  de  l'employé,  propriété 
et  liberté  de  l'employeur,  égale  protection  des  lois,  liaison 
entre  la  faute  et  la  responsabilité,  défenses  données  au 
patron  par  le  commoji-laiv  du  chef  de  la  faute  partagée, 
de  l'acceptation  du  risque  par  l'ouvrier  ou  des  conséquen- 
ces du  travail  en  commun  (1).  Plus  d'un  Etat  a  du,  avant 

(1)  Défense  of  felloit'  serr/ce.  Irrosponsiibilité  du  patron  pour 
l'accident  dont  l'ouvrier  a  ('li'  victime  par  la  faute  d'un  compagnon 
de  travail. 
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(r<»l)tenir  rapplication  effective  de  son  Workmens  com- 
pensation Act,  le  remettre  à  plusieurs  reprises  sur  le 
chantier,  ou  même,  comme  l'Etat  de  New- York  (1), 
procéder  préalablement  à  l'amendement  de  sa  consti- 
tution. 

La  résistance  des  cours  a  eu  le  double  effet  de  retarder 
pendant  de  longues  années  (2)  la  pénétration  en  Amérique 

(1)  Sur  les  circonstances  qui  ont  amené  la  législature  de  New- 
Vork.  pour  permettre  l'élaboration  future  d'un  Workmen's  Compen- 
sation Act  du  type  obligatoire,  à  proposer  cet  amendement  à  la 
Constitution  approuvé  par  le  vote  populaire  en  novembre  1913,  et  sur 
les  mesures  analogues  prises  dans  l'Ohio  :  cf.  Jeremiah  Smith,  Sequel 
to  œorkmen's  compensation  Acts,  dans  27  Harv.  Law  Rev.,  2i9.  Cf. 
aussi,  sur  l'emploi  en  Colorado  de  cette  procédure  d'amendement  à 
la  Constitution  pour  imposer  une  loi  de  huit  heures  pour  les  mines 
et  fonderies  arrêtée  par  l'opposition  des  juges  :  Dodd,  28  Political 
Science  Qaarterlij.  (1.  L'arrêt  de  la  cour  d'appel  de  New-Yoïk  dans  le 
1res  case  fit  d'autant  plus  de  bruit  que  le  statut  sur  les  accidents  du 
travail,  qu'il  annulait  comme  inconstitutionnel,  ne  différait  en  aucun 
trait  essentiel  du  statut  sur  le  même  sujet  qui  était  à  la  même  époque 
validé  dans  l'état  voisin  de  New-Jersey.  Cf.  Charles  E.  Hughes,  Xem 
phasfs  of  national  development,  4  Am.  Bar  Ass.  Journal,  101-103  ; 
(iEORG  SuTHERLANi),  Thc  coiii'ts  and  the  constitution,  37  Atn.  Bar  Ass. 
Reports,  388. 

(2)  Les  premières  lois  permanentes  et  effectivement  appliquées  sur 
les  accidents  du  travail  n'apparaissent  qu'à  partir  de  1911  avec  les 
slatuts  votés  le  14  mars  de  cette  année  par  les  législatures  du  Kansas 
et  de  Washington.  En  dehors  de  l'ordonnance  de  1'/'.  S.  Philippine 
Commission  de  1905,  autorisant  le  paiement  des  salaires  pendant  une 
période  d'incapacité  n'excédant  pas  90  jours  aux  emplo^'és  du  gouver- 
nement insulaire  blessés  dans  l'exercice  de  leur  travail  et  de  la  loi 
fédérale  de  1908  introduisant  timidement  la  notion  de  l'indemnité 
d'accidents  pour  certaines  catégories  de  travaux  dangereux  accomplis 
pour  le  compte  de  l'Union.  —  qui  ont  échappé  à  la  critique  judiciaire, 
parce  que  se  limitant  aux  rapports  de  l'état  avec  ses  employés,  —  les 
premiers  essais  d'établissement  de  compensation  laws  dans  les  rap- 
ports entre  les  firmes  industrielles  et  leurs  ouvriers,  coinme  la  loi  de  . 
Montana  de  1909  en  faveur  des  travailleurs  des  mines  de  charbon,  ou 
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d'une  réforino  consommée  en  Angleterre  ou  en  luvmce  dès 
1897  et  1898,  et  bien  avant  en  Allemagne  et  en  Autri- 
che (1),  et  d'empêcher,  dans  la  majorité  des  Etats  de 
l'Union,  que  la  substitution  aux  responsabilités  de  common- 
law  do  la  responsabilité  patronale  forfaitaire  des  risques 
du  travail  se  produise  aussi  franchement  et  avec  la  même 
ampleur  que  chez  les  nations  européennes.  Ce  n'est  qu'en 
vue  d'éviter  l'éventualité  menaçante  de  déclarations  d'incon- 
stitutionnalité  queleslégislatures  de  ces  Etats  se  sont  rési- 
gnées à  donner  à  leur  système  d'indemnisation  forfaitaire 
des  accidents  du  travail  le  caractère  e/ec/// ou  facultatif  (2), 

hi  loi  (le  New-Vork  de  1910  organisant  un  régime  obligatoii*e  d'indem- 
nités d'accidents  pour  les  ouvriers  employés  dans  les  industries  dan- 
gereuses, ont  été  arrêtés  par  des  tléclarations  d'inconslitutionnalité. 
Cf.  {>ARL  HooKSTAD,  Compurison  of  workmcns  coinfjennalion  Laws.  . 
up  to  january,  1,  1920,  p.  5-6  (no  275  du  Bullelin  of  U.  S .  Bureau 
of  labor  statistics). 

(1)  L'importance  de  l'obstacle  apporté  au  développement  de  cette 
législation,  tant  par  le  contrôle  de  constitulionnalité  que  par  une 
construction  souvent  déforma tricc.  est  suffisamment  affirmée  par 
l'usage  de  ne  pas  séparer  la  reproduction  ou  l'analyse  des  Work- 
men's  Compensation  Acts  de  celle  des  décisions  judiciaires  dont  ces 
textes  ont  formé  lobjel,  usage  qui  est  maintenant  observé  aussi  bien 
dans  les  compilations  privées,  comme  celle  de  Honnold.  A  trcatise 
on  the  American  and  english  Workmefi's  Compensation  laïcs, 
2  vol.,  Ivansas-City,  1917,  que  dans  les  publications  officielles  du 
Bureau  of  labor  statistics  du  département  fédéral  du  travail,  telles 
que  :  Labour  laws  of  the  U.  S.  ivith  décisions  of  courts  thereto 
{compilation  en  deux  volumes  des  lois  du  travail  en  vigueur  en  1914 
qui  forme  le  u"  14S  du  Bulletin  of  U.  S.)  ;  Workine/t's  Compensa- 
tion législation  de  1917-1918  (n»  IVA  du  bulletin),  pp.  58-66  ;  Çotn- 
parison  of  workmen's  Compensation  lairs  of  Ihe  U.  S.  and  Canada 
up  to  Januari/,  1.  1920  (n"  275  du  bulletin)  et  les  volumes  annuels 
de  Décisions  of  courts  and  opinions  affectinfi  Labor  qui  forment 
les  fascicules  112,  152,  169,  189,  224,  246,  258  du  Bulletin  of  the 
U.  S.  et  analysent  la  jurisprudence  de  lc>12  à  1918. 

(2)  Cf.  la  très  intéressante  statistique  donnée  à  cet  égard  par  Cahl 
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au  moins  eu  la  forme  (1),  soit  pour  l'employeur,  soit  pour 
l'employé,  soit  pour  luii  et  l'autre,  au  lieu  de  le  bAtir  sur 
le  type  obligatoire  icompuhory),  comme  l'ont  fait  les  lois 
anglaises  ou  françaises  et  celles  d'Etats  de  l'Union  ayant 
<les  judicatures  plus  conciliantes  ou  des  constitutions  révi- 
sées à  cette  fin  (2).  Mais  les  cours  tentaient  l'impossible  en 
prétendant  arrêter  un  mouvement  économique  de  pareille 
envergure.  Il  leur  a  fallu,  tout  en  le  coml)attant^  reculer 
pas  à  pas  devant  lui  et  tolérer  finalement  la  multiplication 
des  Workmen  f!  Compensation  Lmos,  souvent  —  le  plus 
souvent  même  —  avec  ce  hardi  corollaire  qu'est  l'assu- 
rance oblig-atoire  à  un  fond  de  g-arantie  de  l'Etat  (3).  Le 


HooKSTAD  dans  le  fascicule  27o  du  Bulletin  du  Bureau  of  Lahor 
S/atisfics  (Compnrison  of  Workmen's  Compensation  Lnirs  of  the 
U.  S.  and  Canada  up  to  Januartf,  1, 1920)  Sur  45  Etats  représentés 
dans  le  tableau  des  lois  sur  les  accidents  du  travail  qu'il  dresse  à  la 
page  d4,  trente-et-un  ont  encore  des  lois  du  type  dit /électif,  et  qua- 
torze seulement  ont  établi  ouvertement  leur  sj'stème  d'indemnisation 
sur  le  type  obligatoire  (compulsory). 

(1)  Freund.  6  Illinois  Law  Review,  44i,  a  fort  bien  montré  le 
caractère  de  «  triclieries  législatives  »  que  présente  le  plus  souvent 
la  forme  «  élective  y>  ou  «  pseudp  élective  »  de  ces  actes,  où  non  seu- 
lement l'acceptation  du  régime  établi  par  le  statut  est  présumée 
chez  les  intéressés,  mais  où  le  refus  d'acceptation  est  indirectement 
pénalisé. 

(2)  HooKST.\D,  Z-.  c,  p.  14  montre  que,  quand  il  s'agit  de  l'organi- 
sation de  l'assurance,  notamment  de  Tassurance  par  fonds  d'Etat,  les 
relations  entre  statuts  du  type  électif  et  statuts  du  type  compulsoire 
sont  l'inverse  àf^  ce  qu'elles  étaient  quand  il  s'agissait  de  r(''lahlisso- 
ment  dti  princi|»e  même  de  l'indemnité  forfaitaire  d'accident.  Sur 
les  45  statuts  qu'il  analyse.  9  seulement  sont  à  ce  point  de  vue  du 
type  facultatif.  Cf.  Samuel  Rose.nbaum,  Zaôor /?^^^<f/flf/^on  in  the  II.  S. 
dans  Journal  off/ie  sociefi/  of  comparative  Législation.  N.  S.  X.KXV, 
20;  Jehemiam  Smitii.  27.  H.  L.  /?..  249:  Ernst  Angell.  31,  //.  L.  R., 
620. 

(3)  liosE.NKAUM.   /.   C,  '.',  :    Knowles.  State    Control  of  indusirial 
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souvenir  do  cette  résistance  iiifructueiise  des  Cours  a 
même,  par  une  r«>action  inverse,  en  éveillant  la  défiance  à 
l'égard  de  leur  aptitude  à  appliquer  ces  lois  en  conformité 
avec  leur  esprit,  conti'ibué  à  provoquer  le  dégagement  de 
méthodes  de  règlement  des  indemnités  d'accidents,  à  la 
fois  plus  rapides,  plus  souples  et  plus  équitables  que  le 
règlement  judiciaire,  et  que  les  ouvriers  français  -pour- 
raient à  jnste  titi-e  envier  aux  ouvriers  américains  (1). 


SECTION  II 
Une  tentative  infructueuse  pour  brider  les  judicatures  d'Etats 

Les  variations  d'une  jurisprudence,  —  qui  parfois  a  dû 
tolérer  quelques  années  plus  tard  ce  qu  elle  avait  interdit 
quelques  années   plus  tôt  (2),  et  qui,  à  la  même  heure,  a 

accident  Insurance  dniis  Journal  of  comparative  /cf/islufio/if 
.>  série,  II,  29. 

(•I)  «  L'intei'vention  d'un  corps  administralif  responsable,  dit 
M.  HooKSTAD,  ^.  c,  p.  J14,  est  nécessaire  pour  assurer  à  louvrier  acci- 
denté la  réalisation  de  ses  droits  et  veiller  à  ce  qu'il  recouvre  la  tota- 
lité de  son  indemnité  immédiatement  et  régulièrement Le  besoin 

de  ces  agences  officielles  pour  adminhiver  les  compensations  laws  es[ 

suffisamment  démonln;  dans  les  états  qui  n'en  possèdent  pas Les 

travailleurs...  y  sont  souvent  ignorants  de  leurs  droits...  On  s'y 
j)laint  aussi  IVcquemmcnt  que  la  ci'aintc  du  congédiement  les  détourne 
<le  demander  indemnité  ».  Par  une  comparaison  entre  les  statistiques 
olTicielles  du  travail  de  l'état  de  New-Jersey  et  celles  de  l'état  des 
.Massachussott's,  M.  IIookstad  montre  que,  dans  les  états  qui  aban- 
donnent l'ouvrier  au  régime  de  la  litigation  judiciaire,  «  des  milliers 
d'accidents  donnant  droit  à  indemnité  sont  insuffisamment  compensés 
(Ml  ne  le  sont  pas  du  tout  ». 

(2)  Félix  Frankfuhteiî,  T/ie  laïc  and  the  law^-schools,  dans  1  Am. 
Bar  Ass.  Journal,  1!)15,  584-53.'»,  cite  des  exemples  non  inoins  carac- 


TENTATIVE    J'OLU    BRIDEU    LES    JL'DICATURES    DÉTATS  77 

annulé  dans  certains  Etats,  alors  qu'elle  validait  dans  les 
Etats  voisins  des  compensation  laïcs  bâties  pourtant  sur  le 
mémo  modèle  (1),  —  n'étaient  pas  de  nature  à  fortifier  la 
croyance  à  la  présence  réelle  dans  la  constitution  des  arrêts 
(le  proscription  prononcés  contre  la  législation  des  acci- 
dents du  travail  et  contre  tant  d'autres  tentatives  de  réfor- 
mes de  la  législation  ouvrière. 

Quand  les  protestations  populaires  ont  commencé  à 
prendre  un  ton  agressif  et  inquiétant,  quelques  publicistes 
ont  pensé  que  la  cause  du  malaise  de  l'oijinion  publique 
devait  être  cherchée  dans  l'action  discursive,  et  parfois 
insuffisamment  mesurée,  des  Cours  suprêmes  d'Etats. 
Dans  un  article  publié  en  1913  dans  Political  Science 
(jiiarterly  (2),  le  professeur  W.  J.  Dood  concluait  qu'il 
suffirait  probablement_,  pour  remettre  les  choses  en  ordre, 
de  placer  la  jurisprudence  constitutionnelle  de  ces  cours 
sous  l'action  régulatrice  et  uniformisante  de  la  jurispru- 
dence de  la  Cour  suprême  fédérale  qui,  sauf  «  l'accident 
du  Lochner  Case  »,  avait  jusque-là  adopté  à  l'égard  de  la 
législation  sociale  une  attitude  plus  prudente  et  plus  libé- 
rale que  les  Cours  d'Etat  (3).  L'obstacle  se  trouvait  dans 

téristiques  de  celte  vanabililé  d'altitude  de  la  jurisprudence  constitu- 
tionnelle à  l'égard  de  la  législation  ouvrière  :  celui  de  la  cour  suprême 
des  Etats-Unis  qui,  après  avoir  annulé  dans  le  Lochner  case  la  loi  de 
New-York  fixant  un  maximum  de  10  heures  de  travail  dans  la  bou- 
langerie, a  validé  quelques  années  plus  tard  un  statut  de  Californie 
établissant  pour  le  travail  féminin  une  journée  maxima  de  8  heures, 
ou  encore  l'exemple  de  la  cour  d'appel  de  New-York  qui,  après  avoir 
en  1907  proclamé  l'inconstitutionnalité  d'une  loi  interdisant  le  travail 
de  nuit  pour  les  femmes,  a  expressément  abandonné  cette  jurispru- 
dence en  1915. 

(1)  George  Sl'thekland.  The  courts  and  the  constitution,  37  Am . 
Bar  Ass.  Reports,  388  ;  0.  N.  Carter^  même  recueil,  XL,  872. 

(2)  XXVIII,  1-18.  Social  législation  and  the  Courts. 

(3)  Le  professeur  Dodd^  qui  résume  ici  des  vues  déjà  développées 
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la  section  237  du  Code  Judiciaire  fédéral  qui,  —  datant  de 
1789,  d'un  temps  où  l'on  craignait  seulement  que  les 
judicatures  d'l']tats  ne  favorisent  les  empiétements  de 
leurs  législatures  sur  les  terrains  réservés  à  l'action  fédé- 
rative,  —  ne  prévoyait  la  possibilité  de  recours  devant  la 
Cour  sufjrème  fédérale,  dans  les  procès  mettant  en  ques- 
tion la  validité  d'un  statut  d'Etat  pour  cause  d'incompa- 
tibilité avec  la  constitution,  les  traités,  ou  les  lois  des 
Etats-Unis,  que  dans  le  cas  où  la  plus  haute  Cour  de  l'Etat 
avait  décidé  en  faveur  de  la  validité  du  statut.  11  résulte, 
disait  M  Dodd,  de  cette  disposition  que,  quand  la  Cour 
suprême  d'un  Etat  se  prononce  contre  la  validité  d'un 
statut  de  sa  législature,  même  pour  cause  d'infraction  à 
la  constitution  fédérale,  sa  décision  est  sans  appel,  et 
(ju'elle  peut,  par  conséquent,  adopter  indéfiniment,  sur 
telle  ou  telle  question  de  législation  sociale,  une  attitude 
oj)posée  à  celle  des  autres  judicatures  d'Etats.  Qu'on  revise 

dans  son  volume  :  The  revision  and  (imendment  of  states  constitu- 
tioîis,  1910  et  dans  un  article  de  Michiyan  Law  Review  de  décem- 
bre 1911,  préconisait  également  des  réformes,  infiniment  plus  diffi- 
ciles à  réaliser,  parce  que  devant  être  poursuivies  simullanément  dans 
la  Constitution  des  divers  Etats  :  élimination  de  ces  Constitutions  de 
la  «  due  process  clause  »  et  de  la  mention  de  «  l'égale  protection  des 
lois  »,  simplirication  de  leurs  procédures  d'amendement,  et  subordi- 
nation du  droit  pour  les  tribunaux  de  déclarer  l'inconslitutionnalité 
de  statuts  à  la  condition  que  ces  déclarations  soient  adoptées  par  une 
majorité  supérieure  à  la  majorité  simple.  Celte  dernière  suggestion  a 
été  reprise  sous  une  forme  plus  accentuée  et  avec  une  tendance 
d'esprit  très  différente,  dans  la  conclusion  de  son  livre  :  T/ie  four- 
teentfi  amendment  and  t/ie  States,  1912,  par  Ch.  W.  Collins,  qui 
demande  que  la  Cour  suprême  des  Etals-Unis  ne  puisse  déclarer  des 
statuts  ou  des  procédures  d'Etals  répugnants  à  la  Constitution  des 
Etats-Unis  que  par  une  opinion  unanime.  Mais  je  ne  cx'ois  pas  déna- 
turer la  pensée  de  M.  Dodd  en  disant  que  la  proposition  mentionnée 
au  texte  lui  apparaissait  comme  Tarticle  essentiel  de  son  programme. 
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la  section  237  du  Code  Jur/iciaire  pour  autoriser  désormais 
l'apjîel  à  la  Cour  sui:)reme  des  Etats-Unis,  aussi  bien  contre 
les  arrêts  des  Cours  locales  qui  annulent  des  statuts 
d'Etats  que  contre  ceux  qui  les  A  alident,  et  cette  insup- 
portable diversité  des  jurisprudences  constitutionnelles 
ne  tardera  pas  à  disparaître  (1). 

Le  vœu  de  M.  Dodd  a  été  exaucé.  Un  statut  fédéral  de 
1914  (2)  a  autorisé  la  révision  par  la  Cour  suprême  des 
U.  S.  des  cas  décidés  parles  Cours  d'Etats  où  jugement  a 
été  donné  contre  la  validité  d'un  statut  d'Etat  prétendu 
répugnant  à  la  constitution  ou  aux  lois  des  U  S.  Mais  cette 
réforme  n'a  pas  produit  les  résultats  escomptés  par 
M.  Dodd.  M.  R.  G.  Paterson'  nous  indique  les  raisons  de  son 
échec  dans  une  monographie  publiée  par  le  Bureau  of 
lahor  statistics  (3).  Sans  doute  l'interprétation  d'un  point 
de  droit  constitutionnel,  donnée  par  la  Cour  suprême  fédé- 
rale sur  l'appel  ouvert  par  la  loi  de  1914,  est  obligatoire 
pour  les  Cours  d'Etats,  mais  seulement  dans  la  mesure  où 
elle  s'applique  à  la  constitution  fédérale.  Pour  échapper 
à  l'autorité  de  ce  précédent,  en  même  temps  (ju'au  con- 
trôle de  la  judicature  fédérale,  les  Cours  d'Etats  n'ont 
(ju'à  baser  leurs  déclarations  d'inconstitutionnalité  sur 
une  infraction  à  leurs  constitutions  d'Etats,  constitutions 
qu'elles  ont  qualité  \)o\\v  interpréter  souverainement.  En 
dépit  de  la  loi  de  1914,  qui  est  restée  sans  effets  en  ce  qui 

(1)  L'Atne7'icon  Bar  Association,  par  l'organe  d'un  de  ses  comités, 
avait  recommandé  en  1913,  à  son  meeting  de  .Montréal,  l'adoption 
d'un  bill  Ienda4.it  à  l'éaliser  cette  réforme  :  Reports,  XXXVlli,  44  ; 
X.XXIX,  34  et  XL.  622. 

(2)  U.  S.  Acts  of  1914,  38  Slat.,  \^.  790  (Statut  du  23  décembre 
1914,  c.  2);  U.  S.  Conip/led  Statutes  de  1918.  p.  169. 

(3)  Wage-payment  législation  inthe  U.  S.,  n»  229  du  Ihdletin  o( 
the  United  States,  Washington,  1918,  p.  26. 
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concerne  les  querelles  constitutionnelles  placées  sous  le 
couvert  dos  duc  process  clauses,  il  reste  toujours  vrai, 
comme  le  constate  .M.  PatersOxN,  «  qu'il  n'y  a  pomt  de 
standard  uniforme  de  ce  qui  est  constitutionnel  ou  incons- 
titutionnel, même  sous  la  constitution  fédérale  ;  que  cha- 
que Cour  suprême  d'Etat,  on  arguant  d'un  conflit  possible 
avec  la  constitution  d'Etat,  a  pouvoir  conq^lct  d'annuler 
une  loi  dont  le  principe  peut  avoir  été  soutenu  dans  les 
Cours  fédérales  comme  n'étant  pas  en  violation  de  la  cons- 
titution fédérale  ;  que  la  confirmation  de  la  validité  d'une 
loi  par  la  Cour  suprême  d'un  Etat  et  la  Cour  suprême 
fédérale  n'est  délinitivc  qu  en  ce  qui  concerne  cet  Etat  ; 
que  la  dite  loi  reste  sans  effets,  que  ces  décisions  n'ont 
<]u'une  valeur  persuasive  dans  les  autres  Etats  ;  et  que 
l'absence  de  toute  méthode  qui  standardise  les  décisions 
d'Etats  rend  les  Cours  américaines  extrêmement  conser- 
vatrices »  (1). 


SECTION  III 

L'attitude  de  la  Cour  suprême  fédérale  à  l'égard 

du  contrat  collectif  de  travail. 

Les  conflits  d  opinions  constitutionnelles  entre  ses  membres. 

Est-il  bien  certain  que  la  soumission  effective  de  cette 
jurisprudence  au  contrôle  de  la  Cour  suprême  fédérale 
suffirait  pour  lui  faire  acquérir  la  douJ)le  vertu  de  l'uni- 
formité et  de  la  modération  ?  Pour  qu'il  en  fût  ainsi,  il 
faudrait  que  la  jurisprudence  personnelle  de  la  grande 
Cour  américaine  présentât,  elle-mônie,  cette  double  qua- 

(I)  I'atkrson,  /.  r.,  p.  26. 
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lité.  L'a-t-oUe  rôelloincnt  ?  L'affirmative  a  été  j^laidéopar 
M.  Gh.  Wauren,  dans  un  article  de  Columhia  Lavj 
Reriew  (1)  et  par  le  doyen  Sto.ne  dans  l'un  des  chapitres 
de  l'excellent  livre  d'introduction  cà  l'étude  du  droit  et  de 
jurisprudence  au  sens  ang-lo-aniéricain  du  mot  —  philoso- 
phie appliquée  du  droit  —  qu'il  a  puhlié  en  191.')  sous  ce 
titre  :  Lcnv  and  its  ar/ministration  (2). 

Mais  les  conclusions  optimistes  de  ces  deux  écrivains  ne 
sont  pas  toujours  aisées  à  concilier  avec  les  témoignages 
objectifs  des  /aw  reports  qui  nous  montrent  que  «  l'acci- 
dent du  Lochner  case  ^^, — l'arrêt  qui  annula  un  statut 
limitant  la  durée  quotidienne  du  travail  dans  les  boulan- 
geries —  n'est  pas  resté  un  fait  isolé  dans  les  annales 
postérieures  de  la  Cour  suprême  des  U.  S.  Elle  a  donné 
depuis  un  couji  de  frein  non  moins  retentissant  à  la  légis- 
lation du  contrat  collectif  de  travail  dans  trois  arrêts  — 
œuvre  de  Cours  divisées  et  de  majorités  restreintes  —  que 
le  professeur  Reed  Powell  (3)  a  groupés  et  encadrés  d'un 
commentaire  critique  d'une  rare  vigueur. 

En  1908,  dans  Adair  v.  United  States,  la  Cour  a  annulé 
im  acte  du  Congrès  (4)  qui  défendait  aux  voituriers  se  livrant 
au  transport  entre  Etats —  pratitjuement  aux  compagnies 
de  chemins    de  fer  —  de    renvoyer   un   employé    pour 

({)  Avril  1913.  The  profiressivfnpss  of  the  United  States  Suprême 
court. 

(2)  Chaiiilre  VI,  p.  12G  et  s.,  spJcialeuienl  pp.  l57-lo8. 

(3)  Collective  bnr(}aiyiing  Ijp fore  the  suprême  Court  dans  33  Poli- 
tical  Science  Quarterly,  1918,393-428. 

(4)  Acte  du  1er  juin  1898,  remplaçant  l'acte  du  1"  octobre  1888,  et 
prévoyant  l'arbitrage  des  conflits  du  travail  entre  les  compagnies  se 
livrant  au  transport  en  commun  entre  états  et  leurs  employés.  La 
section  déclarée  inconstitutionnelle  par  la  cour  suprême  est  la  section 
10.  Cf.  WiLLouGHBY,  Constitut ioïiul  Lan-,  74G-748. 

Lambert  6 
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cause  d'adhésion  à  mio  Union  du  travail  (l).En  191.'),  dans 
le  Coppagc  case,  elle  a  déclaré  invalide  un  statut  du  Kan- 
sas  faisant  défense  à  tout  enijDroyeur  d'exiger  de  ses 
employés,  ou  des  personnes  qui  sollicitent  de  lui  du  tra- 
vail, la  promesse  de  ne  pas  devenir  ou  de  ne  jJas  rester 
membres  d'une  Labor  union  (2).  En  1!)17,  dans  le  Hi/c/i- 
/nan  case  (3),  elle  ne  s'est  j3lus  bornée  à  affirmer  le  droit 
absolu  pour  le  patron,  (jui  désire  maintenir  son  usine  sur 
le  type  de  la  non-union  shop,  —  de  la  maison  fermée  aux 
syndiqués,  —  de  persister  dans  la  pratique,  —  interdite 
par  les  statuts  du  Kansas  et  d'au  moins  treize  autres  Etats, 
—  de  subordonner  tout  embauchage  à  une  promesse 
préalable  de  l'embauché  de  rester  étranger  à  toute  asso- 
ciation syndicale  tant  qu'il  travaillera  dans  l'usine.  Elle  a 
validé,  sans  se  soucier  des  prescriptions  contraires  du 
Clayton  Act,  une  injonction  adressée  par  une  Cour  infé- 
rieure aux  membres  du  bui'eau  ou  officiers  d'une  Laùo?'- 
itnion  pour  leur   défendre   de   tenir  secrète  l'adhésion  à 

(1)  208.  U.  S.  161.  L'argumentation  de  la  majorité  de  la  Cour 
roule  autour  de  celte  al'lirniation  centrale  :  «  L'employeur  et  l'em- 
ployé ont  égalité  de  droits,  et  toute  législation  qui  trouble  cette  éga- 
lité est  un  empiétement  arbitraire  sur  la  liberté  du  contrat  que  nul 
gouvernement  ne  peut  justifier  dans  un  pays  libre  ».  Cf.  Powell,  /.  c, 
396-402. 

(2)  CoppAGE  V,  Kansas,  236,  U.  S.  1.  Là  encore  l'opinion  de  la 
majorité  dissimule,  sous  le  (^ouvert  d'un  prétendu  principe  constitu- 
tionnel garantissant  l'égalité  entre  employeurs  et  employés,  les  consi- 
dérations économi(jues  qui  l'ont  amenée  à  penser  (ju'un  statut  qui 
défend  h  Temployeur  d'exiger  d'un  travailleur,  comme  condition 
pour  obtenir  ou  garder  son  emploi,  une  promesse  de  ne  pas  devenir 
ou  rester  membre  d'une  union  du  travail,  est  aussi  vicieux  que  celui 
qui  délend  le  renvoi  pour  cause  d'affiliation  à  une  union.  Cf.  Heed 
Powell,  l.  c,  pp    403  et  s. 

(3)  llitchman  Coal  and  Coke  C'o  v.  Mitchell  and  al.  245.  U.  S.^ 
232.  Cf.  Powell,  /.  c,  pp.  413-428. 
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leur  association  de  travailleurs  ayant  eonseuti,  lors  de 
leur  emhaucliai;e,  à  promettre  d'abandonner  leur  emploi, 
s'ils  devenaient  membres  d'une  union  ;  et  tendant  à  don- 
ner ainsi  au  patron  les  moyens  d'éliminer  les  syndiqués 
de  son  usine  avant  qu'ils  ne  soient  en  noml)re  pour  s'oppo- 
ser à  cette  expulsion. 

Et  ces  trois  décisions,  (jue  M.  Powkll  a  rapprocliées  pour 
définir  l'attitude  à  Féganl  de  la  législation  du  contrat 
collectif  de  travail  de  la  majorité,  peut-être  éphémère, 
des  juges  de  la  Cour  suprême,  expriment  une  conception 
de  la  mission  sociale  et  économi(jue  des  Cours  de  justice 
dont  on  retrouvera  l'écho  ailleurs,  et  l'écho  parfois 
bruyant.  Qu'il  suffise  de  rappeler  le  fameux  arrêt  Adams 
V.  Tanner  (1),  par  lequel  cinq  juges  de  la  Cour  suprême, 
en  dépit  des  protestations  des  quatre  autres,  ont  déclaré 
qu'un  statut  de  l'Etat  de  Washington,  adopté  non  seule- 
ment par  sa  législature,  mais  aussi  par  le  vote  populaire, 
et  déniant  aux  bureaux  de  placement  privés  le  droit  de 
réclamer  une  rémunérati-on  aux  travailleurs  placés  par 
leur  intermédiaire,  était  frappé  de  nullité,  parce  que  des- 
tructif de  la  propriété  privée  et  de  la  liberté  garantie  aux 
citoyens  par  le  14®  amendement  de  se  livrer  à  un  com- 
merce utile.  Ou  encore  le  non  moins  célèbre  Child  labor 
law  case  du  3  juin  1918  (2)  dans  lequel,  malgré  la  résis- 
tance des  juges  Holmes,  Brandeis,  Me  Kenna  et  Clark,  la 
même  majorité  de  cinc£  voix  s'est  opposée  à  l'application 
de  l'acte  du  Congrès  du  l*""  sejjtembre  1916  (3)  qui  tendait 
à  empêcher  les  industriels,  par  des  moyens   détournés, 

(1)  244,  U.  S.  45.  Cf.  les  notes  dans  12  Illinois  Laiv  Review,  42S- 
431  et  31.  Harv.  L.  Review,  490-491. 

(2)  Hammer  v.  Dagenhart,  247  U.  S.,  251. 

(3)  C.  432,  39  U.  S.  Sialutes  at  large,  675. 
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d'exploitei'  la  inaiii-d d'uvre  infantile.  Il  est  vrai  <ine,(lans 
cette  dernière  espèce,  de  graves  objections  constitution- 
nelles pouvaient  être  soulevées  contre  le  procédé  oblique 
auquel  le  législateur  avait  recouru  pour  atteindre  son  but. 
Mais  cette  étrange  méthode  de  législation  iiidiiecte  ou 
couverte  (l),  était  consacrée  par  une  solide  ciiaine  de  tra- 
ditions jurisprudentielles,  et  les  critiques  de  la  majorité 
étaient  dirigées,  non  jias  tant  contre  elle,  que  contre 
l'emploi  qui  en  avait  été  fait  pour  la  réalisation  de  fins 
économiques  jugées  indésirables  (2). 

JMéme  quand  la  grande  Cour  fédérale  s'est  montrée 
accueillante  aux  expériences  hardies  de  la  législation 
sociale,  elle  n'a  pu  le  faire  que  dans  des  conditions  qui 
étaient  de  nature  à  inspirer  au  public  des  doutes  légiti- 
mes syr  les  chances  de  stabilité  de  sa  jurisprudence.  Tel 
est  le  cas,  notamment,  de  l'arrêt  du  19  mars  1917  (^3)  vali- 
dant le  statut  fédéral  des  3-5  septenil)re  1916  (4),  connu 
usuellement  sous  le  nom  à' Adamson  law  ou  .<  loi  de 
huit  heures  dans  les  chemins  de  fer  ».  Ce  texte  de  cir- 
constances, adopté  pour  conjurer  des  menaces  de  grève, 
en  dépit  de  son  titre,  était,  plutôt  qu'une  véritable  loi  sur 
la  durée  du  travail,  une  expérience  législative   de  stabi- 

(t)  Ch.  Merrill  Hough.  Covert  legislatioii  and  the  constitution,  30 
lîarv.  L.  R.,  801-811.  II.  E.  Cushman,  The  national  police  poroer 
under  the  commerce  clause  of  the  ronstitution,  3  Minnesota  Lato 
RevieiD,  1919,  319  et  s..  381  et  s. 

(2)  Thurlow  m.  GoRÎiON,  32,  Uarv.  L.  R.,  1818-1819,  4.^i-07.  Sur  la 
répliiine  donnée  à  cet  arrêt  par  le  législateur  fédéral,  en  faisant  appel 
à  une  autre  forme  de  la  législalion  couverte,  le  pouvoir  de  taxation  : 
Cf.  R.  Lynx  Bâtes,  The  new  constitution  of  U.  5.,  5  .4m.  liar  Asa . 
Journal,  1919,  592. 

(3)  Wilson  V.  Neic  et  al.  39.  Sup.  court,  298-313. 

(4)  39,  U.  S.  Statutes  at  L.,  287,  ch.  436. 
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lisatiun  <lu  salairo  pendant  un  court  laj)S  de  temps  (1).  Il 
jj:arantissait  aux  cheminots  employés  dans  le  commerce 
entre  filtats,  non  pas  une  limitation  etfective  de  leur  jour- 
née, mais  le  paiement,  pendant  une  période  restreinte 
d'essai,  du  taux  antérieur  de  la  journée  pour  huit  heures 
de  travail  et  une  rémunération  proportionnelle  pour  tou- 
tes les  heures  faites  en  plus.  Une  requête  ayant  été  immé- 
diatement introduite  par  une  compagnie  de  chemins  de  fer 
devant  une  des  Cours  fédérales  de  district  pour  obtenir 
une  injonction  interdisant  à  l'attorney  fédéral  de  procéder 
à  l'exécution  de  cette  loi,  la  Cour  de  district  fut  amenée 
à  cette  occasion  à  proclamer  rinconstitutionnalité  de 
YAdamson-/aw.Suv  ap^^el  k  la  Cour  suprême  des  Etats- 
Unis  la  décision  de  la  Cour  inférieure  fut  réformée,  mais 
seulement  à  la  majorité  de  cinq  voix  contre  quatre.  Le 
déplacement  d'une  voix  ou  l'absence  accidentelle  d'un 
membre  de  la  Cour  eut  suffi  pour  arrêter  une  œuvre  de 
pacification  intérieure  que  le  président  Wilson  et  le  Con- 
grès avaient,  à  tort  ou  à  raison,  jugée  indispensable  à  une 
heure,  où  déjà  les  menaces  de  guerre  extérieure,  s'accu- 
mulaient sur  l'horizon  américain  (2). 

Le  caractère  d'opération  aléatoire  que  la  divergence  des 
vues  constitutionnelles  des  juges  a  inqirimé  au  mécanisme 


(1)  William  Z.  IIifley  dans  le  numéro  d'octobre  1916  de  V American 
Revietv  of  Reviews,  et  les  notes  dans  30  Ilarv.  Law  Rev.  63-66  et 
739-742.  Les  lois  fixant  la  durée  inaxima  des  heures  de  travail,  soit 
pour  les  femmes  ou  les  enfants,  soit  pour  certaines  industries,  soit 
d'une  manière  générale,  ont  suscité  aussi  une  extrême  variété  de 
décisions  constitutionnelles  :  Félix  Frankkurter.  Rours  of  labor 
and  realùm  in  constitutional  Law,  29,  Harvard  Law  Review, 
353. 

(2)  Kendrick  dans  33  PoUtical  Science  Quarterly,  458;  Paterson, 
/.  c,  pp.  42-46. 
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<le  vérifî'cation  judiciaire  de  la  constitutioniialité  des  lois 
ouvrières  ressort  encore  mieux  dé  l'attitude  prise  par 
la  Cour  suprême  fédérale  dans  VOrego/i.  minimum  loage 
case  (1).  Entrant  avecplusde  décision  dans  la  voieouverte 
en  Amérique,  à  Texemple  des  législations  néo-zélandaise 
et  australiennes,  par  les  statuts  des  INIassachussett's  de 
191 1  et  1912  et  depuis  assez  largement  frayée  (2),  la  légis- 
lation de  rOrégon  avait  institué  en  1913  (3)  une  Industrial 
Welfare  Commission  investie  du  droit  d'arbitrer,  au  profit 
de  certaines  catégories  ouvrières,  des  tarifs  obligatoires 
de  salaire  minimum.  A  la  suite  d'un  «  ordre  »  de  cette 
commission  j)rescrivant  un  salaire  minimum  d'existence 
pour  les  femmes  adultes  employées  dans  les  manufac- 
tures, des  industriels  engagèrent  contre  les  memljres  de 
la  commission  des  actions  tendant  à  faire  annuler  leur 
<(  ordre  »  et  à  obtenir  une  injonction  pour  leur  en  défen- 
dre l'application.  Au  cours  de  cette  procédure,  la  Cour 
sujjrôme  de  l'Orégon,  se  prononça,  dans  deux  arrêts  (4) 
qui  provoquèrent  de  vives  discussions  (5),  en  faveur  de  la 
conslitutionnalité  du  statut.  L'une  de  ces  décisions  fut 
déférée  à  la  Cour  suprême  fédérale  qui,  par  l'abstention 
du  juge  BRA.^DEIS  qui  avait  plaidé  pour  les  défendeurs 
devant  les  Cours  d'Etat,  se  trouva,  dans  l'espèce,  réduite  à 

{{)  S  f  et  fier  v.  O'Hara,  243.  U.  S.,  629. 

(2;  J.O.  Andrews,  Minimum  Wcif/es  Legislation(NeiD-  York  Factorif 
Investiqaliiuj  Commission},  Al  ban  j,  1914,  7-52. 

(3)  Acts  de  1913,  ch.  «2,  pp.  92-99. 

(4)  Stettler  i'.  (IHara,  69,  Oreg.,  519  541  et  Simpson  v.  O'Hara, 
70,  Oreg.,  261-263  (1914). 

(5)  Cf.  l'attaque  passionnée  de  Rome  G.  Brown.  Oregon  minimwn 
roage  cases  dans  1,  Minnesota  Law  Retne.r,  471,  et  la  défense  de 
Reed  Powell.  The  constitutionaf  issue  in  ?mmmum  ivage  law  dans 
2  Min.  L.  R.,  1,  et  de  Frankfurter,  28  Ifarv.  L.  R.,  218. 
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huit  membres  Quatre  de  ces  membres  se  prononcèrent 
pour  la  coii.stitutionualité,  et  quatre  pour  lincoustitution- 
nalité  du  statut.  Cette  absence  d'opinion  de  la  Cour  entraî- 
nant la  confirmation  de  la  sentence  attaquée,  le  statut  de 
rOréiion  se  trouva  ainsi  définitivement  validé.  Mais  il  en 
eût  été  autrement  si  la  Cour  de  lOrégon  avait  pris  posi- 
tion contre  la  législation  du  salaire  minimum.  Alors  ce 
même  partage  égal  des  voix  à  la  (^our  fédérale  se  serait 
traduit  par  une  annulation  du  statut  (1).  Il  serait  vraiment 
difficile  de  contester  la  justesse  des  réflexions  que  la  lec- 
ture de  cet  arrêt  de  1917  inspire  à  M.  Paterso.n  (2). 
«  Aucun  exemple  plus  frappant,  écrit-il.,  ne  peut  être  invo- 
qué pour  démontrer  le  constant  péril  auquel  toute  la 
législation  sociale  est  soumise  sous  les  o'-  et  li*^  amende- 
ments à  la  constitution  des  Etats-Unis  ». 

La  conviction  s'est  implantée  de  plus  en  plus  fortement 

(1)  Cf.  FuEDEKicK  Green,  12.  Illinois  Law  Review,  512-515  (Compte 
rendu  du  brief  de  F.  Frankkurtek  et  J.  Goldmark);  Charles  E.  Hughes, 
4,  Atn.  Bar.  As.<.  Journal,  103-104;  Andrews,  /.  c.  103-121  et  la  note: 
The  législative  minimum  loage  dans  31,  Harv.  L.  Rer.,  1013-1017. 
Un  exemple  plus  impressionnant  encore  de  l'influence  que  peut  avoir, 
non  plus  l'abstention,  mais  le  changement  d'avis  d'un  juge,  sur  le 
sort  dun  statut  fédéral  de  haute  importance,  est  rappelé  par  M.  Bou- 
din, 26,  Political  Science  Quarterly,  239-240  ;  exemple  tiré  des  évé- 
nements judiciaires  iqui  ont  précédé  l'adoption  du  16"  amendement 
à.  la  Constitution  fédéi-ale  et  des  variations  d'attitude  de  la  Cour 
suprême  à  l'égard  d'un  statut  du  Congrès  créant  un  impôt  sur  le 
revenu,  dont  après  avoir  l'econnu  d'abord  la  constitutionnalité  à  la 
majorité  d'une  voix,  elle  proclama  plus  tard  l'inconstitutionnalité  à 
la  même  majorité  d'une  voix.  «  Ce  qui  rend,  dit  M.  Boudin,  une  taxe 
inconstitutionnelle,  c'est  la  décision  de  la  Cour  suprême  interprétant 
la  Constitution  écrite.  Ce  qui  fait  la  décision  de  la  Cour  suprême, 
■c'est  la  décision  d'un  juge  qui  a  changé  d'avis.  »  Cf.  Clark.  ConsH- 
iutional  doctrines  of  Justice  Harlan,  176-180. 

(2)  Wage  pagment  législation  in  the  U.  S.,  40. 
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dans  l'esprit  des  masses  ouvrières  que  ce  péril  était  l'œu- 
vre, non  pas  taut  des  constitutions  elles-mêmes  que  des 
juges  qui  les  font  parler  au  gré  de  leurs  préventions  éco- 
nomiques ou  politiques  (1),  C'est  probablement  l'une  des 
causes  de  l'attachement  que  les  populations  de  la  grande 
majorité  des  Etats  gardent  au  système  de  l'élection  des 
juges  qui,  pourtant,  à  l'épreuve,  à  révélé  tant  de 
défauts  (2),  et  sans  doute  aussi  des  efforts  faits  par  Ics^ 
organisations  électorales,  par  «  la  machine»,  pour  mettre 
la  main  sur  le  recrutement  des  juges  (3). 

(1)  Cf.  les  observations  pénétrantes  du  juge  Hough.  CoveiH  légis- 
lation, 30.  ffari\  L.  R.,  810,  qui  constate  que  les  décisions  des  juges, 
dans  ces  litiges  sur  la  constitutionnalité  des  lois  sociales,  ne  peuvent 
être  fondées,  comme  celles  des  jurys,  que  sur  l'appréciation  des  faits, 
et  non  sur  l'application  de  règles  de  droit  ;  qu'elles  sont  «  nécessaire- 
ment dictées  ou  dominées  par  des  altitudes  mentales  ou  des  prédilec- 
tions basées  sur  l'hérédité,  l'environnement  et  l'éducation,  comme  le 
sont  les  verdicts  de  tous  les  autres  jurys.  »  Ce  sont,  au  fond,  des 
constatations  analogues  que  présente  le  doyen  Pound.  The  adminis- 
trative applications  of  légal  standards  dans  44  Reports  American 
Bar  Association,  1919,  457  :  «  Le  due  process  of  laiv  »,  appliqué  à 
la  législation,  n'est  pas  une  conception  abstraite  dont  on  puisse  tirer 
des  conclusions  absolues...  applicables  en  tous  temps  et  en  tous  lieux. 
C'est  un  «  standard  »  pour  guider  le  tribunal. . .  et  le  standard  est  à 
appliquer  en  vue  des  circonstances  spéciales  de  temps,  de  lieu  et 
(ïopinion  publique,  où  l'acte  prend  effet.  Ainsi  les  désaccords  des 
juges  dans  les  cas  où  est  invoqué  le  14'  amendement  deviennent 
intelligibles.  Si  la  matière  était  une  malièi'e  de  pure  logique,  la  lon- 
gue série  des  décisions  à  cinq  contre  quatre  suggérerait  qu'il  y  a  affo- 
lement dans  la  méthode  légale.  Parce  que,  comme  l'a  si  justement 
remarqué  le  juge  Holmes,  ces  jugements  dépendent  «  d'intuitions  trop- 
subtiles  pour  aucune  prémisse  majeure  articulée  »,  nous  ne  pouvons 
pas  attendre  d'accord  absolu  entre  ceux  qui  appliquent  le  standard  >u 

(2)  Stimson.  The  laïc  of  fédéral  and  state  constitv lions  of  the 
U.  S.,  Boston,  1908,  §  654,  p.  348  et  la  conclusion  du  livre  de  Carpen- 
TER.  Judicial  tenur'e  in  the  U.  S.   Yale  Unirersitg  Press,  1918. 

(3)  La  pression  du  Sénat  près  du  président  pour  l'amener  à  combler 
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C'est  aussi  l'une  des  principales  r.iisons  d'être  du 
développement  exubérant,  dans  les  constitutions  d'Etats, 
d'une  foule  de  menues  dispositions,  étrangères  au  domaine 
du  droit  constitutionnel  tel  que  nous  le  concevons  en 
Europe,  et  qui  chez  nous  seraient  abandonnées  à  l'ac- 
tion de  la  législation  courante,  parfois  même  de  la 
simple  réglementation  administrative.  Il  s'agit  là  d'un 
trait  disiinctif  de  la  physionomie  présente  des  constitu- 
tions d'Etats  américaines  qui  a  été  rendu  familier  au 
public  français  par  la  description  qu'en  a  donnée  Lord 
Bryce  dans  les  chaj)itres  XXX'VIII  et  XXXIX  de  son  A?7ie- 
rican  Commonwealth  et  par  l'illustration  qu'il  y  a  jointe 
en  reproduisant,  à  la  tin  de  sou  second  volume,  cet 
étrange  pot-pourri  de  textes  effleurant  les  sujets  les  plus 

les  vacances  à  la  Cour  suprême  par  la  nomination  de  candidals  favo- 
rables à  la  politique  du  Congrès,  et  au  besoin  la  création  de  nou- 
veaux sièges,  apparaissent  comme  les  ressources  ultimes  pour  essayer 
de  vaincre  la  résistance  du  judiciaire  aux  nouvelles  orientations  de 
la  législation.  Cf.  Woouuow  Wilson.  Conf/ressio/ia/  government, 
6^  édit.,  35.  C'est  à  ce  moyen,  singulièrement  compromettant  pour 
l'administration  régulière  de  la  justice,  qu'on  fit  appel  à  la  suite  du 
fameux  arrêt  de  1869  dans  le  Hepburn  case  (8  Wallace,  603)  qui 
déclarait  que  le  Congrès  n'avait  pas  autorité  constitutionnelle  pour 
donner  cours  forcé  au  papier-monnaie  de  la  fédération.  C'est  en  por- 
tant le  nombre  des  membres  de  la  Cour  de  7  à  9  qu'on  obtint  le 
revirement  de  jurisprudence  affirmé  en  1884  par  les  Légal  Tender 
Cases  (12,  Wallace,  457).  M.  Newton  Craxe  dans  Journal  Societtf 
Comparafice  Législation,  N'.  S.,  XXIV,  334,  note  de  curieux  efforts 
des  législatures  du  Montana  et  du  Dakota  pour  réagir  contre  la  main- 
mise de  certains  partis  politiques  sur  le  choix  des  juges.  Cf.  aussi, 
dans  30  Ifarv.  L.  R,,  742.  les  explications  psychologiques  données 
au  curieux  article  du  programme  des  «  Non  partisans  farmers  », 
du  North  Dakota,  réclamant  que  trois  sur  cinq  des  membres  de  la 
Cour  suprême  de  l'Etat  soient  des  «  bona  fide  farmers  »,  c'est-à- 
dire  des  hommes  ayant  prouvé  leurs  sympathies  pour  le  programme 
de  la  ligue. 
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variés  qu'est  la  constitution  do  TOklahoma  de  1907,  qui 
ressemble  peut-être  plus  à  l'une  de  nos  grandes  ordon- 
nances de  réforme  du  xvi"  siècle  qu'à  nos  constitutions 
européennes  modernes. 

A  vrai  dire,  ces  constitutions  d'Etats  ont  manifesté  de 
tous  temps  la  propension  marquée  à  s'éuarer  hors  des 
,  limites  de  l'org-anisation  des  pouvoirs  puljlics.  Mais  elle  a 
yC  été  accentuée  par  les  nécessités  de  la  défense  contre  les 
entêtements  du  judiciaire.  La  législation  par  voie  d'amen- 
dement à  la  constitution  est  apparue  aux  législatures 
d'Etats  comme  l'ultime  ciiance  de  briser  la  résistance  des 
tribunaux  à  l'introduction  des  lois  sociales.  Par  l'usage 
répété  qu'elles  en  ont  fait,  elles  ont  été  amenées  à  forger 
l'arme  que  reprendra  plus  tard  la  législation  fédérale, 
avec  les  IS*"  et  19^  amendements  à  la  constitution  des 
Etats  Unis,  pour  forcera  son  tour  d'autres  obstacles  cons- 
titutionnels. Arme  d'un  maniement  à  la  fois  lent  et  diffi- 
cile. Car  elle  exige  fréquemment  l'adoption  du  même 
projet  par  deux  législatures  successives  et  sa  ratification 
par  le  vote  populaire  (1).  Arme  souvent  inefficace  aussi. 
Car  elle  ne  protège  les  lois  glissées  dans  la  constitution 
d'Etat  ou  édictées  en  vertu   de  son  autorisation  formelle 

(i)  Sur  les  inconvénients  de  celte  procédure,  en  tant  que  moyen  de 
résoudre  les  conflits  entre  les  pouvoirs  législatif  et  judiciaire,  je  ren- 
voie au  livre,  écrit  dans  un  esprit  d'éclectisme  et  de  conciliation,  au 
moment  où  se  sont  dessinées  les  discussions  sur  le  recall  des  juges, 
par  \\'altek  F.  Dodd.  The  revision  ond  amendment  of  Slate  Cons- 
titution. (ïià\l.  ,\ohns  Hopkin's  l'ress,  1910).  Cf.  Donald  R.  Richbery. 
Cnnstilxitional  growth  Ihrouqh  recall  of  décisions  dans  Annals  of 
Academy  of  polit,  and  social  science,  mars  1914,  2.5-36  ;  et  W.  Dra- 
per Liîwis,  Constilutional  atfiendment  by  popular  vote,  dans  le 
même  volume  p.  311  et  s.  En  sens  contraire,  en  faveur  de  l'aptitude 
de  cette  procédure  à  faire  face  à  tous  les  besoins  actuels  :  Morfield 
.Story.  The  recall  of  décisions,  même  revue,  mars  1914,  13-24. 
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<jue  contre  rannulalion  judiciaire  du  clief  de  cette  cons- 
titution, et  non  contre  l'annulation  du  chef  de  la  consti- 
tution fédérale.  Or,  quand  les  juges  accueillent  l'appel  à 
la  (lue  jji'ocess  clause,  il  leur  est  toujours  loisible  de 
rattacher  leurs  déclarations  d'inconstitutionnalité  à  l'une 
aussi  bien  qu'à  l'autre  de  ces  constitutions.  11  est  vrai  que, 
depuis  la  retouche  apportée  en  1914  à  la  section  237  du 
code  judiciaire,  le  recours  à  la  législation  par  voie  d'amen- 
dement constitutionnel,  en  mettant  la  constitution  d'Etat 
hors  de  cause,  permet  de  déférer  à  la  censure  de  la  Cour 
suprême  fédérale  la  décision  de  la  judicature  locale  annu- 
lant pour  cause  d'inconciliabilité  avec  la  constitution  fédé- 
rale la  loi  ainsi  placée  sous  l'égide  de  la  constitution 
d'Etat.  Mais  aucun  législateur  ne  saurait  forcer  ce  der- 
nier retranchement  de  sa  judicature  locale  sans  le  con- 
cours de  la  judicature  fédérale. 


CHAPITRE  VII 

LA  RÉACTION  POPULAIRE  PENDANT  LA  SECONDE 
DÉCADE  DU  XX''  SIÈCLE 


La  popularité  deè  Cours  de  justice  n'a  pas  résisté  à 
l'usure  produite  par  la  multiplication  de  ces  conflits^ 
entre  législateurs,  d'autant  plus  enclins  à  Fintervention- 
nisme  qu'ils  se  sentent  garantis  contre  leurs  propres 
entraînements  par  une  tutelle  qui  émousse  en  eux  le  sens 
de  la  responsabilité  (1),  et  magistrats  judiciaires  appor- 
tant à  la  défense  des  traditions  individualistes  du  co/72mryy<- 
/ato  une  obstination  souvent  aveugle.  En  prenant  ainsi 
parti  dans  les  questions  les  plus  irritantes  de  politique 
économique  ou  sociale,  les  Cours  se  sont  exposées  à  appa- 
raître, aux  yeux  des  niasses  laborieuses,  comme  les  auteurs 
responsables  de  toutes  les  malfa<,'ons  de  l'organisation 
(^sociale.  Les  prédictions  du  chancelier  Watties  se  sont  en 
partie  réalisées.  On  a  même  pu  craindre  un  instant  qu'el- 
les ne  se  vérifient  jusqu'au  bout,  jusqu'à  la  subversion  de 
l'autorité  judiciaire.  L'opinion  de  la  foule  est  devenue 
<léfiante  et^hostile    envers  la  loi,    les  constitutions   et  les 


(i)  Les  lùclieuses  influences,  que  rexagération  du  contrôle  judi- 
ciaire risquait  d'exercer  sur  la  conscience  et  les  aptitudes  profession- 
nelles des  législateurs,  ont  été  dénoncées  dès  4893  par  Thayek  dans, 
l'article  dV/a/'y.  />.  R.  reproduit  dans  Leynl  Essays  p.  39. 
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tribunaux.  «  Les  causes  du  mécontentement  populaire 
<ontre  radministration  de  la  justice  »  (1),  tel  est  le  titre 
d'une  communication  que  l'un  des  maîtres  les  plus  incon- 
testés de  la  science  du  droit  américain,  le  doyen  Polnd  a 
développée  en  190()  dans  un  milieu  intellectuel  qui  n'était 
porté  certainement  à  exagérer  ni  la  réalité,  ni  l'intensité 
de  pareils  phénomènes,  à  l'un  des  meetings  de  YAmeri- 
<:an  Bar  Association.  Les  mêmes  constatations,  tantcM 
attristées,  tantôt  apeurées  de  la  «  popular  dissaiisfactiojt 
irith  the  lam  »  reparaissent  avec  une  telle  régularité, 
vers  la  même  époque,  dans  les  travaux  des  membres  de  la 
profession  légale,  professeurs,  avocats  ou  juges,  au  tra- 
vers de  tant  de  revues  ou  de  tant  d'organes  des  écoles  de 
<lroit  et  des  barreaux  d'Etats,  qu'il  devient  évident,  à  la 
lin  de  la  première  décade  de  notre  siècle,  qu'on  est  là  en 
présence  d'une  des  directives  les  plus  incpiiétantes  de 
l'opinion  publique  américaine  (2).  Ce  mécontentement  n'a 
pas  tardé  à  se  traduire  jjar  des  actes. 


{{)  The  causes  of  popular  dissatisfaction  ivith  t/ie  administra- 
tion of  justice  dans  29  American  Bar  Associât.  Rep.  395  et  40. 
American  Laio  Revieir.  7:29.  Cf.  Common  law  and  législation,  21 
Ifarv.  Law  Reir.  383  ;  Democraci/  and  commo?i  laie,  18  Case  and 
Comment.  447. 

(2)  Dans  un  discours  de  présidence,  prononcé  au  meeting  de  V Ame- 
rican Bar  Association  en  1916,  Elihu  Root  constate  aussi,  en  cher- 
chant à  l'expliquer  par  un  défaut  d'éducation  populaire,  ce  développe- 
ment «  d'une  irritation  et  d'une  prévention  contre  les  cours  dans 
<cs  dernières  années  »  :  41  Reports,  368-369.  Cf.  Okhin  X.  Carter.  40 
Reports,  873. 
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SIXTION   1 
La  révocation  des  juges  par  le  suffrage  universel 

Ou  a  soiiiié  tout  dahord,  pour  réngir  conti-e  lingérence 
des  juges  dans  le  domaine  de  la  législation,  à  taire  peser 
sur  eux  la  menace  du  recaU,  delà  révocation  par  les  élec- 
teurs avant  l'expiration  normale  de  leur  mandat,  de  leur 
renvoi,  sur  pétition  signée  par  un  pourcentage  suftisant 
d'électeurs,  devant  le  corps  électoral  appelé  à  son  tour  à 
juger  leur  conduite  et  ajjprécier  s'il  convientde  les  main- 
tenir en  fonction  ou  de  les  remplacer.  Les  juges,  a-t-on 
dit,  hésiteront  à  se  mettre  en  travers  de  réformes  impo- 
sées à  la  législature  par  un  courant  décisif  de  l'opinion 
publique,  quand  ils  sauront  qu'ils  peuvent  être  traduits 
de  ce  chef  à  la  harre  de  cette  môme  opinion,  s'exprimant 
souverainement  par  le  bulletin  de  vote.  Et  si,  par  aventure, 
il  ai'rivait  c|ue  cette  crainte  ne  les  retint  pas,  le  peuple 
aurait  toujours  le  moyen  de  briser  leur  résistance  en  le& 
remplaçant  par  des  magistrats  disposés  à  s'incliner  devant 
les  volontés  du  législateur. 

Introduit  pour  la  première  fois  dans  l'état  de  l'Orégon 
par  la  constitution  de  1908,  le  r?c«// des  juges  est  passé 
de  là  dans  la  constitution  de  Californie  en  1911,  puis 
dans  un  très  petit  nombre  d'autres  constitutions  d'Etats  (1). 

(1)  Le  Colorado,  l'Arizona  et  le  Nevada  en  1912,  le  Kansas  en  1914. 
Cf.  Rome  G.  Brown,  41  Am.  Bar.  Ass.  Reports,  1916,  553  ;  Gil- 
BERTSON.  The  recall,  its  provision  and  signifiance,  dans  Annals 
of  Academy  of  polit,  and  social  science,  XLIII,  septembre  1912, 
p.  217  ;  JNote  Judicial  Recall  dans  Journal  of  Soc.  Comp.  Leg. 
N.  S.,  n"  40,  avril  1918,  p.  172  ;  Uome  C.  Brown,  Ann.  Am.  Ac.  pol. 
and  soc.  se,  XLllI,  274;  Judson.  Judicial  Recall  ei  Owen.  T/ie  recalt 
of  judges  dans  le  numéro  de  juin  de  Yale  Lear  Journal. 
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Ces  tentatives  d'Ktats  isolés,  dont  lattituVle  énei-iiique  du 
président  Taft  contribua  puissamment  à  arrêter  l'expan- 
sion (1\  furent  le  point  de  départ  dans  toute  la  commu- 
nauté américaine  d'une  agitation  en  faveur  du  recall  des 
juges.  \J American  Academy  of  polilical  and  social  scienre 
ouvrit,  dans  le  volume  de  septembre  1912  de  ses  Annales, 
une  large  consultation,  sur  cette  matière,  de  toutes  les 
compétences.  Les  avocats  des  deux  partis,  M.  H.  S.  Gil- 
BERTSON  (2),  d'une  part,  et  M.  Rome  G.  Brown  (3),  de  l'au- 
tre, y  développèrent  en  toute  liberté  leurs  vues  oppo- 
sées, et  une  série  d'hommes  d'études  y  soumirent  à 
une  critique  attentive  et  impartiale  les  deux  thèses  en 
présence  (4). 

(1)  En  1911.  un  acte  du  Congrès,  approuvant  les  constitutions  de 
l'Arizona  et  du  New-Mexico  et  destiné  à  consacrer  l'érection  de  ces 
territoires  en  états,  fut  arrêté  par  le  veto  du  président  Taft  à  raison 
de  la  présence  dans  ces  constitutions  de  dispositions  sur  le  recatl  des 
juges  {Veto  messages  on  admission  of  Neir-Mexico  and  Arizona, 
■15  août  1911.  Honse  Documents  N"  106.  Cf.  Txventieth  Century 
Magasine,  1911,  IV,  Sol  et  Outlook  du  23  mars  1912).  Ce  ne  fut 
qu'après  élimination  préalable  dans  leurs  constitutions  de  la  clause 
jugée  dangereuse  pour  l'indépendance  des  juges  que  l'Arizona  et  le 
Nev-Mexico  oblinrent  leur  admission  comme  états.  Young,  Xew  Ajne- 
rican  Gorerament,  230-252).  C'est  là  une  des  directives  de  la  politi- 
que de  Taft  qui  contribuèrent  le  plus  à  provoquer  la  scission  du  parti 
républicain  et  furent  les  plus  ardemment  discutées  pendant  la  cam- 
pagne présidentielle  de  1912.  Une  liste  étendue  des  articles  et  discours 
prélisant  les  positions  prises,  à  l'égard  de  la  question  brillante  <u 
/•f'-a// judiciaire  par  les  trois  concurrents  de  l'élection  de  1912  :  Th. 
RoosEVELT,  Taft  et  Woodrow  Wilsox,  a  été  dressée  dans  38  Am.  Bar 
As^.  Reports,  601. 

(2)  Annals.XUU,  216-226. 

(3)  Annals,  XLllI,  239-277. 

(4)  Je  renvoie  de  préférence  à  cette  enquête,  non  seulement  à  rai- 
son de  son  objectivité  et  de  son  ampleur,  mais  surtout  parce  quelle 
est  consignée  dans  l'une  des  rares  revues  américaines  qu'on  rencontre 
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Cette  enquête  fit  ressortir  ([ue  ce  premier  remède  aux 
exagérations  du  contrôle  judiciaire  des  lois,  en  supposant 
même  ([u'il  t'iit  efficace  (1),  engendrerait  des  maux  bien 
supérieurs  à  ceux  «ju'il  prétendait  guérir.  Des  écrivains, 
appartenant  ii  des  milieux  intellectuels  aussi  divers  que  le 
sénateur  Jonat::an  Bouhne,  l'éditeur  et  publiciste  James 
Metcalf  ou  le  professeur  Jones  Ford,  s'accordèrent  à 
reconnaître  à  la  fois,  et  la  gravité  des  périls  que  l'attitude 
des  cours  à  l'égard  de  la  législation  sociale  faisait  courir 


dans  la  inajoi-ilé  de  nos  bibliothèques  universitaires.  Elle  n'est  que  le 
reflet  d'une  très  vaste  consultation  de  l'opinion  publique  qui,  de  1909 
à  1913,  s'est  traduite  par  l'ouverture  aux  mêmes  discussions  passion- 
nées de  la  plupart  des  organes  de  la  science  juridique  ou  politique 
améi'icainc  ainsi  que  de  nombre  de  feuilles  de  la  presse  populaire  : 
Cf.  notamment  Procoedinqu.  Acorlemy  of  politiral  science  X.  Y.,  III, 
1912;  Atneriran  Politiral  Science  Revieto,  111.  1909  :  VI,  1912  et 
février  191  ;^  ;  —  Case  and  Comment,  nos  d'avril  et  novembre  1911  et 
de  septembre  1912  ;  —  Yale  Law  Journal,  juin  et  novembre  1912  et 
janvier  1913  ;  —  Mic/iigan  Law  Review,  X,  79-99  et  XI,  278-298  et 
novembre  1914;  —  Central  Law  Journal,  tomes  72.  73  et  73  :  — 
North  American  Review,  mai  1911,  avril  et  juillet  1912.  La  question 
a  même  été  agitée  devant  le  Congrès,  d'avril  à  août  1911,  à  l'occasion 
des  débats  sur  l'admission  du  nouvel  état  de  l'Arizona  qui  avait  intro- 
duit dans  son  projet  de  constitution  un  article  consacrant  le  recff/Ades 
juges.  (Cr.  Congressional  Debates  des  18,  22,  23  mai  et  23  juin  1911 
et  la  série  des  Senate  Documents  sur  ce  sujet  dans  les  publications  de 
la  2e  session  du  62«  Congrès).  On  trouvera  une  bibliographie  étendue, 
mais  peu  accessible  au  lecteur  français,  des  tracts,  discours  et  articles 
de  journaux  consacrés  à  la  matière  dans  Phelps,  Thejudicial  recall  ; 
a  verij  comprehensive  hiltliograjih]!  on,  tins  subject ,  Debaters  Ifand- 
book  Séries,  Wilso.v  et  C'e,  Minneapolis,  et  dans  les  rapports  annuels 
du  comité  spécial  institué  en  1911  par  ï American  Bar  Associatio7i 
(36  Reports,  8.229)  poui-  organiser  la  résistance  k  cette  agitation  popu- 
laire :  A7n.  liar  Ass.  Reports  XXXVil,  1912.  585-.^388  ;  XXXVI II,  1913, 
593-604;  XXXIX,  1914,  619-620;  XL,  1915,  .^23-526. 

(1)  11  n'aurait  pu  agir  sur  des  Cours  échappant,  comme   les   Cours 
fi'dérales,  au  recrutement  par  l'élection  populaire. 
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à  la  paix  de  rLiilon,  et  la  gravité  beaucoup  plus  grande 
«ncore  des  périls  que  créerait,  pour  la  sécurité  des  rela- 
tions juridiques,  le  développement  du  recall  des  juges. 
«  Ce  serait  une  stérile  contre-vérité,  concluait  le  sénateur 
BouRNE,  qu'affirmer  que  nos  Cours  ont,  en  tous  temps  et  en 
toutes  choses,  agi  de  manière  à  mériter  et  gagner  la  con- 
fiance du  public.  Une  bonne  part,  sinon  la  totalité  des  cri- 
tiques auxquelles  nos  Cours  ont  été  soumises,  provient  de 
causes  qui  peuvent  et  doivent  être  écartées  sans  recourir 
à  un  remède  qui  peut,  en  même  temps,  diuiinuer  leur 
indépendance  »  (t).  «  Pour  corriger  une  classe  de  maux,  à 
laquelle  on  peut  indubitablement  remédier  d'une  maniéré 
autre  et  plus  sûre,  disait  M.  Metcalf,  nous  ne  devons  pas 
mettre  en  péril  la  sauvegarde  établie  de  notre  «  vie, 
liberté  et  poursuite  du  bonheur  »  par  la  substitution  d'une 
inconstante  liberté  populaire  à  l'administration  de  la  jus- 
tice par  des  (^ours  indépendantes  et  de  haute  culture 
comme  celles  que  nous  possédons  »  (2).  «  En  pratique, 
ajoutait  M.  Foud,  cela  signifierait  que  toute  «  machine  » 
politique  pourrait  exercer  pression  sur  les  Cours  par  le 
pouvoii'  de  lancer  un  juge  dans  l'arène  pour  lutter  pour 
sa  vie  »  (3i. 

SECTION  II 
L'appel  au  peuple  contre  les  jugements  d'inconstitutionnalité 

Ceux  des  enquêteurs  de  1912,  qui  estimaient  que   les 
causes  du  mécontentement  populaire  étaient  assez  sérieu- 

(1)  .4««a/s,XLIlI,  28-31. 

(2)  ^/ma/s,  XLIII,  283. 
<3)  Annals,  XLIII,  77. 

Lambert  7 
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ses  pour  exiger  quelques  réfections  aux  constitutions 
d'Etats,  se  rallièrent  à  une  solution  que  Tex-président 
RoosEVELT  avait  préconisée  dès  1911  par  la  voie  de  la 
presse  et  qui  devait  former  l'un  des  articles  essentiels  de  sa 
platform  au  cours  de  la  campagne  présidentielle  de  1912  : 
la  solution  vulgairement  connue  sous  le  nom  de  recall 
des  <l('cisions  judiciaires  (1). 

Le  président  Roosevelt,  préoccupé  à  la  fois  de  n'appor- 
ter aucune  atteinte  à  l'indépendance  des  Cours  dans 
l'exercice  de  leurs  fonctions  spécifiquement  judiciaires  et 
de  nentraver  que  celles  des  extensions  du  contrôle  de 
constitutionnalité  des  lois  qui  avaient  provoqué  l'irritation 
de  l'opinion  publique,  sans  détruire  le  principe  même  de 
ce  contrôle,  proposait  de  confier  au  vote  populaire  la  mis- 
sion de  trancher  les  conflits  soulevés  entre  les  législatures 
et  les  judicatures  d'Etats  par  l'invocation  de  la  due  pro- 
cess  clause  à  l'encontre  d'actes  législatifs  et  de  décider  si 
la  déclaration  d'inconstitutionnalité  prononcée  par  les 
juges  devrait  être  maintenue  ou  rapportée.  11  jjrécisait  que 
cette  soumission  à  la  révision  populaire  devrait  être  limi- 
tée aux  décisions  judiciaires  :  1°  rendues  par  les  Cours 
suprêmes  d'Etats  en  déclarantinconstitutionnels  des  statuts 
d'Etats  ;  2"  où  le  litige  n'était  pas  entre  un  homme  et  un 
homme,  mais  où  il  s'agissait  de  quelque  grande  question 
économique  mettant  en  jeu  le  bien  général  de  l'ensemble 

{\)  Théodore  Roosevelt  a  développé  ses  vues  sur  la  matière  dans 
son  discours  à  la  convention  constitutionnelle  de  TOhio  du  21  février 
-1912,  dans  une  série  d'articles  de  VOutlook  :  Ancona  and  the  recall 
of  judicianj,  49H,  tonne  98,  278-279  ;  —  Judges  and  Progress^ 
Outlook  du  6  janvier  1912  ;  —  The  Riqht  of  the  people  to  ride. 
Outlook  du  23  mars  1912;  Charter  of  democracy,  tome  100  de 
VOutlook,  390  et  s.  ;  et  dans  sa  préface  à  l'étude  de  William  Ramson,. 
Majority  rule  and  the  judiciarxj,  Scribner,  1912. 
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ou  d'une  large  classe  du  peuple  ;  3'^  et  où  n'était  pas  sou- 
levée la  question  d'inconstitutiounalité  du  statut  pour  cause 
d'incompatibilité  avec  la  constitution  fédérale  (1). 

L'étiquette  collée  sur  ce  programme  par  les  agents  élec- 
toraux de  l'ex-président  Roosevelt  n'était  pas  des  mieux 
choisies.  Quoiqu'il  fût  animé  d'un  esprit  tout  différent, 
elle  lui  prêtait  une  allure  de  parenté  avec  le  i-ecall  des 
juges.  C'est  ce  que  tirent  remarquer  quelques-uns  des 
juristes  qui  prirent  part  à  l'enquête  de  1912.  On  a  tort, 
déclarait  l'un  des  conseillers  juridiques  du  parti  progres- 
siste, M.  Do.NALD  M.  UiCBBERG,  de  parler  de  révocation  des 
décisions  judiciaires  ou  d'une  révision  populaire  du  droit 
fait  par  les  juges  ;  il  s'agit  simplement  d'appeler  le  peuple 
à  résoudre  un  conflit  entre  le  pouvoir  judiciaire  et  le  pou- 
voir législatif.  «  Quand  il  y  a  désaccord  entre  la  législa- 
ture et  les  cours  sur  ce  que  demande  la  «  moralité  pré- 
valente  »  (2),  le  peuple  seul  peut  trancher  la  controverse... 
L'amendement  des   constitutions   est    un    moyen  incom- 

(1)  La  propagande  contre  les  extensions  du  contrôle  judiciaire  de 
la  constitutionnalité  des  lois  n"a  pas  recruté  seulement  ses  adhérents 
dans  les  sphères  politiques.  Elle  a  rencontré  quelques  rares  adhésions 
même  dans  les  cercles  judiciaires,  notamment  celle  du  Chief  Justice 
de  la  cour  suprême  de  North  Carolina,  ^^'ALTER  Clark,  qui  y  adhéra 
bruyamment  dans  un  discours  reproduit  sous  forme  de  brochure  : 
Gox^ernment  by  Judges,  New  York,  1914,  et  dans  un  article  de  Michi- 
gan  Law  Review  de  novembre  1914  :  Some  Myths  of  the  Law,  qui 
soulevèrent  naturellement  des  critiques  indignées  dans  la  majorité  de 
la  profession  légale  :  J.  W.  Bailky,  t  Am.  Bar  Ass.  Journal,  1913, 
311. 

(2)  Allusion  à  la  phrase  célèbre  de  Topinion  judiciaire  dans  Cayn- 
jield  V.  United  States,  167,  U.  S.,  518,  qui,  pour  définir  l'étendue 
du  pouvoir  de  <c  police  »  du  législateur,  déclare  que  ce  pouvoir  «  peut 
être  exercé  à  l'appui  de  ce  qui  est  sanctionné  par  l'usage,  ou  tenu  par 
la  moralité  prévalente  ou  par  une  forte  et  prépondérante  opinion  être 
grandement  et  immédiatement  nécessaire  au  Ijien  public  » . 
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mode...  Le  /"dra// des  décisions  est  un  moyen  plus  logique, 
parce  <]u'il  n'y  a  rien  dans  la  constitution  à  amender  et 
que  la  seule  question  impliquée  est  celle-ci  :  Est-ce  la 
législature  ou  la  Cour  qui  a  correctement  représenté  la 
«  moralité  prévalente  ou  la  forte  et  prépondérante  opi- 
nion ((  du  peuple  »  (1).  Le  prétendu  recall  des  décisions, 
constatait  M.  Metcalf,  serait  plus  exactement  appelé  le 
«  référendum  judiciaire  ».  «  C'est,  en  réalité,  le  rétablis- 
sement d'une  loi  qui  est  entrée  en  conflit  avec  le  conser- 
vatisme judiciaire.  Il  constitue  une  épreuve  de  la  certitude 
de  la  volonté  populaire  par  l'expression  requise  à  nou- 
veau de  celle-ci  »  (2).  Le  doyen  de  la  faculté  de  droit  de 
l'Université  de  Pennsylvanie,  M.  W.  Lewis  Draper  ne  l'envi- 
sageait que  comme  une  forme  simplifiée  de  la  législation 
par  voie  d  amendement  à  la  constitution.  Pour  lui,  les 
questions  soulevées  par  les  suggestions  du  colonel  Roose- 
velt  se  ramenaient  à  celle-ci  :  «  Cette  nouvelle  méthode 
d'amender  pro  tanto  la  constitution  d'Etat  a-t-elle  des 
avantages  pratiques  par  rapport  aux  inétliodes  actuelle- 
ment en  vigueur  »  (3)  ?  Le  recall  des  décisions  judiciaires 
échappait  ainsi  aux  objections  décisives  dirigées  contre  le 
recall  des  juges.  Les  arguments  développés  par  les  oppo- 
sants au  cours  de  l'enquête  de  1912  et  que  M.  Morfield 
Story  a  cherché  à  rajeunir  en  1914,  dans  un  numéro  des 
Annals  qui  forme  le  prolongement  de  cette  enquête  (4j, 

(1)  Constitiitw/ial  ijroirth  throiigh  recall  <>f  décisions.   Annals, 
mars  191  i,  25-3(5. 

(2)  Annals,  XLIII,  2«3  284.  Cl'.  A. -H.  Snow,  The  position  of  jadi- 
ciary  in  the  U.  S.,  môme  volume,  308-310. 

(3)  A  neio  met/iod  of  constitniional  amendment  hy  popular  vote. 
Annals,  XLIII,  310. 

(4)  The    recall   of  décisions,    dans  le    numéro    de    mars    1914, 
13-24. 


APPKI,    W     l'KLPLK  101 

ne  sont  pas,  eu  cU'et,  l)iei)  inipressioniiaiits.  En  dehors  de 
clichés  comme  celui-ci  :  "  Appeler  des  juues  au  peuple, 
c'est  appeler  des  savants  aux  ignorants  »  ''1  ),  ou  de  l'invo- 
cation du  droit  des  minorités  à  être  protégées  contre 
l'oppression  des  majorités  (2),  ils  irravitciit,  somme  toute, 
autour  de  considérations  tirées  de  l'inexpérience  ou  de 
l'inattention  de  la  masse  électorale,  de  son  inaptitude  à 
la  besogne  législative,  qui  perdent  leur  poids  quand  on 
songe  qu'il  s'agit  uniquement  de  consulter  le  suffrage 
populaire  sur  le  maintien  ou  la  levée  du  veto  prononcé 
par  les  juges  contre  un  statut  élaboré  par  la  législature. 

Mais,  en  revanche,  si  la  proposition  défendue  par  le 
parti  progressiste  n'éveillait  plus,  dans  les  esprits  modérés 
et  conciliateurs,  les  mêmes  défiances  que  le  recall  des 
juges,  elle  paraissait  encore  beaucoup  moins  apte  à  attein- 
dre les  fins  désirées.  Simple  variante  de  la  législation  par 
voie  d'amendement  à  la  constitution,  elle  devait  être 
frappée  de  la  même  infirmité  congénitale.  Comme  elle, 
elle  ne  pouvait  servir  à  purger  un  statut  d'Etat  que  de 
ceux  de  ses  prétendus  vices  constitutionnels  qui  dérive- 
raient de  la  constitution  d'Etat,  et  non  de  ceux  qui  vien- 
draient de  la  constitution  fédérale.  Car  le  peuple  d'un 
Etat  n'a  qualité  pour  disposer  seul  que  de  sa  propre  con- 
stitution, et  non  de  la  constitution  fédérale.  Or,  toutes  les 
déclarations  judiciaires  d'inconstitutionnalité  qui  avaient 
ameuté  l'opinion  et  contre  lesquelles  le  parti  progressiste 
cherchait  à  réagir,  celles  qui  avaient  été  prononcées  du 
chef  de  la  due  process   clause,  pouvaient  indifféremment 


(1)  M.  Story.  /.  <■.,  p.  23. 

(2)  IIomeG.  Brown.  Annals,  XLÎII,  243-202  ;  2GT-277  ;  Story,  /.  c, 
p.  43. 
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être  rattachées  à  la  constitution  d'Etat  ou  au  li''  amende- 
ment à  la  constitution  fédérale,  et  étaient  le  plus  souvcMit 
placées  sous  leur  patronage  commun.  Le  recall  des  déci- 
sions judiciaires,  aussi  bien  que  la  législation  par  voie 
d'amendement  à  la  constitution,  ne  pouvait  fermer  à  des 
Cours  résolues  à  persister  dans  leur  attitude  d'opposition 
conservatrice  que  l'une  des  deux  voies  dont  elles  auraient 
disposé  normalement  pour  prononcer  de  nouveau  l'annu- 
lation de  la  loi  glissée  dans  la  constitution  ou  placée 
sous  l'égide  du  vote  populaire.  U  pouvait  barrer  l'appela 
la  constitution  d'Etat  ;  il  était  impuissant  à  boucher  la 
voie  de  l'invocation  de  la  constitution  fédérale.  Les  juges, 
saisis  à  l'occasion  d'un  autre  cas  de  la  validité  du  même 
statut,  n'auraient  même  pas  eu  besoin  de  s'ingénier  à 
rajeunir  les  considérants  de  leur  première  déclaration 
(l'inconstitutionnalité.  Us  n'auraient  eu  qu'à  les  reprendre 
mot  pour  mot  en  se  bornant  à  remplacer  la  citation  de  la 
(fur  proce'<s  r/at/se  de  la  constitution  d'Etat  par  celle  de  la 
clause  correspondante  de  la  constitution  fédérale.  C'est  ce 
<[ue  relevait  fort  judicieusement,  dès  l'enquête  de  1912,1e 
plus  ferme  et  le  plus  intransigeant  des  adversaires  du 
recall  sous  toutes  ses  formes,  M.  Rome  G.  Brown  (1). 

L'objection  n'avait  point  échappée  au  doyen  Lewis 
Draper  (2)  qui  y  répliquait  d'avance,  au  cours  de  la  même 
enquête,  en  invoquant  que  la  procédure  du  recall  des 
décisions  judiciaires  aurait  au  moins  l'avantage  d'aider  le 
fonctionnement  des  réformes, —  alors  discutées  devant  le 
Congrès,  et  réalisées  depuis  par  le  statut  de  191  i,  —  qui 
visaient  à  étendre  le  contrôle  de  la  Cour  suprême  fédé- 


(1)  A /i nais,  \L1II,  20'. ). 

(2)  Annals,  XMIb  :i23-824. 
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raie  sur  les  décisions  des  Cours  d'Etats,  relatives  à  la 
constitutionnalité  des  statuts  d'Etats  envisagée  du  point  de 
vue  de  la  constitution  fédérale,  même  à  celles  de  ces  déci- 
sions prononçant  l'inconstitutionnalité  des  dits  statuts. 
Nous  avons  constaté,  en  elï'et,  que^  si  les  retouches  que 
le  statut  de  1911  a  apportées  à  l'article  237  du 
Judicial  Codc^  pour  permettre  de  déférer  à  la  Cour 
suprême  fédérale  le  règlement  de  ces  conflits  entre  lég-isla- 
ture  et  judicature  d'un  même  état,  sont  restées  inopéran- 
tes, l'avortement  en  a  été  dû  à  la  faculté  que  conserve 
toujours  la  plus  Haute  Cour  d'Etat  de  se  soustraire  à  ce 
contrôle  de  la  Cour  fédérale,  en  accrochant  ses  déclara- 
tions d'inconstitutionnalité  à  sa  constitution  d'Etat  en 
même  temps  qu'à  la  constitution  fédérale.  Le  recours  au 
recall  des  décisions  judiciaires  aurait  permis  d'enlever 
cette  ressource  aux  Cours  d'Etat,  en  les  obligeant  désor- 
mais à  motiver  uniquement  leurs  déclarations  d'inconsti- 
tutionnalité par  des  considérations  tirées  de  la  constitution 
fédérale  et  à  ouvrir  ainsi  contre  ces  décisions  une  voie 
d'appel  et  de  réformation  devant  la  Cour  suprême  des 
U.  S. 

Mais  qu'arriverait-il,  si  cette  haute  juridiction  se  solida- 
risait avec  les  cours  d'Etats,  et  contiruiait  les  condamna- 
tions prononcées  par  elles  contre  des  statuts  confirmés 
par  le  référendum  local  ?  Sans  vouloir  se  prononcer  sur 
l'opportunité  de  cette  extension,  ^{.  Lewis  Duaper  consta- 
tait que  la  logique  du  principe  conduisait  à  soumettre  à 
leur  tour  ces  décisions  de  la  cour  fédérale  à  l'épreuve  de 
la  procédure  du  recall,  mais  devant  tout  l'ensemble  du 
corps  électoral  des  Etats-Unis,  puisqu'il  s'agissait  désor- 
mais de  décider  ce  qui  était  permis  à  la  législature  d'Etat, 
non  plus  par  sa  constitution,  mais  par  la  constitution  fédé- 
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i-alc  cllc-nièiuo.  Sans  doute  !  Mais  quelle  étrange  procé- 
clui'c,  et  combien  disproportionnée  à  ses  fins,  et  combien 
diflicile  à  faire  fonctionner  dans  la  pratique,  que  cet 
appel  au  suffrage  universel  de  toute  1" Union  pour 
résoudre  un  conflit  cpii  n'intéresse  que  la  population 
d'un  de  ses  Etats  !  Cette  dernière  déduction  suffisait,  à 
elle  seule,  à  montrer  que  le  recall  des  décisions  judi- 
ciaires présentait,  à  un  aussi  haut  degré  que  le  rrcalJ 
des  juges,  le  caractère  d'expédient,  de  mesure  oblique  et 
tâtonnante. 

L'imprécision,  la  gaucherie  et  surtout  la  diversité  de  ses 
programmes  de  réalisation  pratique  ont  gravement  han- 
dicapé la  jjropagande  faite  en  faveiu^  du  recall  sous  ses 
formes  multiples  et  nuancées  de  1911  à  la  fin  de  lî)l-4. 
Assoupie  pendant  les  années  de  préparation  et  de  poursuite 
de  la  guerre  (1),  elle  se  rallume  en  1918.  A  son  congrès- 
annuel  de  1918,  X American  Fédération  of  Labor  adopta 
une  résolution  donnant  mandat  au  comité  exécutif  :  1^  de 
rechercher  toutes  les  manifestations  concrètes  de  la  ten- 
dance des  cours  à  «  défaire  et  invalider  les  lois  édictées 
par  le  peuple  ou  ses  représentants  législatifs  »  et  de  con- 
signer le  résultat  de  cette  enquête  dans  une  brochure  qui 
serait  distribuée  aux  organisations  affiliées  et  propagée 
par  tous  les  moyens  opportuns  de  publicité  ;  2°  de  prépa- 
rer et  faire  soinnettre  au  congrès  les  réformes  nécessaires 

(-1)  Dans  le  rapport  fait  en  1915,  au  nom  du  Co?nmitlee  to  oppose 
the  judicial  recall,  à  V American  Bar  Association  (40  Reports, 
518),  M.  Rome  G,  Brown  déclare  déjà  que  l'agitation  populaire  a 
franchi  le  point  culminant  et  commence  à  décliner  légèrement.  Dans 
le  rapport  de  1916  (41  Reports,  553-554),  il  constate  avec  une  joie 
mêlée  de  fierté  que  l'accentuation  de  ce  déclin  s'est  manifestée  par 
toute  une  série  de  signes  apparents  dont  le  plus  décisif  est  le  silence 
de  l'ex-présidenl  RoosEVELTct  du  parti  progressiste. 
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jiDur  '<  eiiipêclici' toute  invasion  dos  droits  et  prérogatives 
do  lii  l)ranche  législative  du  gouvernement  par  lo  judi- 
ciaire ».  La  brochure  prévue  par  cette  résolution,  rédi- 
gée par  un  juriste,  M.  Jackson  H.  Ralston  (1).  sur  un  ton 
d'habile  modération  qu'on  rencontre  rarement  dans  ces 
écrits  de  propagande  (2),  a  été  publiée  en  1919  et  suivie 
d'une  large  diffusion.  En  cette  même  année  1918,  un 
sénateur,  pour  défendre  d'avance  contre  les  risques  d'in- 
validation judiciaire  un  bill  en  examen  devant  le  con- 
grès, cherchait  à  y  introduire  l'amendement  suivant  qui, 
s'il  eût  été  voté,  fût  vite  devenu  de  style  dans  les  statuts  : 
«  Tout  officier  exécutif  qui,  en  sa  capacité  officielle, 
déniera  la  constitutionnalité  de  cet  acte,  sera  ipso  facto 
déposé  de  son  office.  Aucun  juge  d'une  Cour  fédérale  infé- 
rieure ne  permettra  que  la  question  de  constitutionnalité 
de  cet  acte  soit  soulevée  devant  la  Cour  qu'il  préside  et 
la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  n'aura  pas  pouvoir  en 
appel  de  se  prononcer  sur  cette  question  (3)  ».  On  voyait 
ici  percer  le  germe  de  formes  plus  rapides  et  plus  bruta- 
les de  recall,  pouvant  servir  à  la.  défense  des  statuts  du 
Congrès  aussi  bien  que  des  statuts  des  législatures  loca- 
les, contre  la  judicature  fédérale  aussi  bien  que  contre 
les  judicatures  d'Etats,  mais  non  moins  menaçantes  pour 

{{)  Judiciùl  control  over  législatures  as  fo  constitutional  ques- 
tions, Washington,  l.aw  reporter  printing  Co. 

(2)  C'est  ce  que  constate  notamment  fauteur  de  la  recension  dans 
Harc.  L.  R.,  127-129. 

(3)  Cité  par  Rome  G.  L5row.\,  43  Reports  Am.  Bar  Association, 
191!^,  86.  Dans  le  rapport  plus  développé  publié  en  cette  même  année 
1918  dans  le  Journal  de  lassociation,  IV,  71,  on  cite  aussi  la  mesure 
constitutionnelle  proposée  dans  l'état  du  Norlh  Dakota  en  vue  d'in- 
terdire directement  toute  déclaration  judiciaire  d'inconslitutionnalilé 
contre  un  acte  adopté  par  le  référendum  populaire. 
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rind('i)ou(liiiice  de  la  magistrature.  D'autre  part,  les  asso- 
ciations créées  par  les  disciples  de  Townley  et  unies  dans 
la  «  Farmfi's  Non  Partisan  Leagitp  »  travaillaient  avec 
non  moins  d'énergie  à  préparer  la  pénétration  du  rccall 
judiciaire  dans  les  constitutions  de  ceux  des  Etats  de 
l'Ouest  où  elles  se  sentaient  en  force  (1). 

La  rencontre,  dans  une  campagne  parallèle,  quoique 
non  concertée,  en  faveur  du  rccall^  de  groupements  à  ten- 
dances et  à  recrutements  aussi  divers  que  cette  impor- 
tante ligue  de  cultivateurs  et  la  fédération  américaine  du 
travail  (2),  était  de  nature  à  inquiéter  les  défenseurs  de  la 
suprématie  judiciaire  (3).  Au  congrès  d'août  1918  de  \ Ame- 

(1)  Brown,  /.  c.  L'irritation  du  toumleyisme  contre  le  contrôle  judi- 
ciaire des  lois  a  dû  depuis  être  quelque  peu  calmée  par  l'altitude  de 
tolérance  que  la  Cour  suprême  fédérale  a  prise  en  face  des  expéri- 
mentations du  programme  de  cette  ligue,  tentées  par  la  législature 
du  North  Dakota.  Dans  Green  v.  Frnsier  (252  U.  S.,  Sup.  Cf..  499), 
•cette  haute  juridiction  a,  en  elfet,  rejeté  les  protestations  élevées,  du 
<ilief  de  la  «  due  process  clause  »,  par  quelques  contribuables  du 
North  Dakota  contre  les  statuts  prévoyant  la  création  par  l'Çtat 
d'une  banque  de  crédit  agricole  ainsi  que  d'entrepôts  et  d'usines  pour 
la  conservation  et  la  mise  en  valeur  des  récoltes  des  fermiers.  Cf. 
IIeed  l^owELL,  35  Political  Science  Quarterly,  438-439. 

(2)  Si  M.  Brown,  dans  le  rapport  mentionné  ci-dessus,  identifie 
Townleyisjne  et  socialisme,  c'est  en  entendant  ce  dernier  mot  dans 
le  sens  vaguo  et  trompeur  que  nous  lui  donnions  jadis,  en  qualifiant 
«  socialisme  d'Etat  »  ce  que  nous  appelons  maintenant  «  intervention- 
nisme ».  Les  programmes  et  l'œuvre  du  Townleyisme  sont  exposés 
avec  assez  de  clarté,  pour  ne  permettre  aucune  méprise  à  cet  égard, 
dans  le  livre  d'un  de  ses  adhérents.  II. -E.  Gaston.  The  non-jtartisan 
Lear/ue,  New-Vork,  i920. 

(3)  M.  Andrew  A.  Bruce,  I/iterests  of  the  public  in  légal  éduca- 
tion, dans  45  Am.  Bar  Ass.  Reporta,  d920,  448,  constate  avec  sur- 
prise que  les  farmers  du  North  Dakota,  qui  persistent  avec  le  plus 
<[e  ténacité  dans  la  campagne  pour  le  recall  judiciaire,  sont  pour  la 
plupart  propriétaires  de  leurs  terres  et  se  recrutent  dans  un  milieu  où 
l'aisance  et  l'instruction  sont  relativement  développées. 
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rican  Bar  Asaocialio/uh'  [(résident  du  comité  institué  par 
cette  association  p(»ur  lutter  contre  le  ;r<:rt// judiciaire, 
M.Rome  Bru\v>  faisait  entendre  le  cri  d'alarme  (1).  Tout  en 
reconnaissant  que  le  péril  du  vccall  était  moins  menaçant 
qu'à  la  veille  delà  guerre,  il  préconisait  et  faisait  adopter 
une  résolution  demandant  que  la  contre-propag-ande  du 
comité  fût  continuée  avec  plus  d'intensité  que  jamais.  Au 
cong-rès  de  septembre  1919,  il  affirme  la  persistance  de 
son  inquiétude  par  un  redoublement  dans  la  sévérité  de 
ses  appréciations  à  l'égard  d'un  mouvement,  qui  en  1918 
ne  lui  apparaissait  encore  que  comme  une  rjoussée  du 
socialisme  (2),  et  qui  en  1919  se  transforme  en  menées  «  bol- 
chevistes  »  (3)..  11  annonce  la  constitution,  dans  chaque 
Etat,  sur  l'initiative  du  comité  qu'il  préside,  d'associations 
locales  de  juristes  et  de  laïques  chargées  d'organiser, 
avec  les  ressources  financières  qu'elles  se  procureront 
sur  place,  une  propagande  méthodique  de  conférences 
pour  faire  comprendre  aux  masses  populaires  les  dangers 
constitutionnels  et  l'esprit  révolutionnaire  du  recall  judi- 
ciaire (4).  Mais  les  diversions  données  à  l'opinion  publique 
américaine  par  le  traité  de  Versailles  elles  actes  ou  pro- 
jets d'actes  diplomatiques  qui  l'encadrent,  ainsi  que  l'ac- 

(1)  American  Bar  Association  Journal  de  juillet  1918,  400  et  43 
Reports,  86. 

(2)  The  sociaUst  menace  to  constitutional  governnient,  dans  4 
Amer.  Bar  Ass .  Journal,  54-72. 

(:S)  44  Reports  Am.  Bar.  Ass.,  1919,67  et  le  rapport  Ann?,  i  Am.  Bar 
Ass.  Journal,  1919,  409-414. 

(4)  La  conire-propagande  du  comité  spécial  de  V American  Bar 
Association  s'était,  d'ailleurs,  développée,  dès  le  début,  sous  la  forme 
d'unecampagne  de  conférences  et  de  distribution  de  tracts(37  Reports, 
576).  Danr  son  rapport  de  1913  (38  Reports,  576)  le  comité  déclarait 
avoir  mis  eu  circulation  l'année  précédente  350.000  exemplaires  de 
diverses  brochures  de  combat. 
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lion  niO(l(''rafric<\  oxorcôe  dans  ces  doinirrcs  ;mii(''('S,  sur 
la  jui'isprudoDco  constHutionnollo  des  cours  de  justice  pur 
des  peuseurs  à  hautes  et  larues  vues  politiques,  comme 
le  juge  Holmes,  ont  sans  doute  fait  beaucoup  plus  que  la 
puissance  de  persuasion  des  équipes  d'orateurs,  recrutées 
par  M.  RoMK  Brow.n,  pour  endiguer  l'agitation  en  faveur 
du  ?rc«// judiciaire.  Peu  importent,  d'ailleurs,  les  causes 
de  cet  apaisement.  Il  suffit  d'en  constater  l'existence  (!'. 

(1)  C'est,  sans  doiile,  dans  cet  apaisement  de  l'agitation  populaire 
qu'il  l'atil  cliorcher  l'explication  du  silence  gardé  en  -1920  par  les 
Reports  de  Y  American.  Bar  Association  sur  le  Comité  d'opposition 
au  recall  qui  semble  rire  tombé  en  sommeil.  Cette  éclipse  peut  être 
due  aussi,  dans  une  certaine  mesure,  aux  résistances  qui  se  sont  des- 
sinées ati  sein  de  l'association  en  d9t9  (41  Reports,  68-69),  contre  la 
tendance  de  la  majorité  des  membres  du  comité  à  le  transCormer  en 
un  instrument  de  propagande  politique  et  à  lier  partie  pour  la  pour- 
suite de  campagnes  d'ordre  économique  avec  la  National  Association 
of  Mannfacturers  ou  la  National  Conférence  of  State  Manufactu- 
rers  Associations.  —  (Rome  G.  Brown,  5  Ain.  Bar  Ass.  Journal,  -413)^ 
qui,  ajani  mené  dès  sa  fondation  et  surtout  depuis  1903,  une 
énergique  bataille  contre  les  principales  formes  d'activité  de  V Ameri- 
can Fédération  of  Lahor  et  contre  le  développement  de  lalégislation 
ouvrière,  a  naturellement  fourni  le  principal  cadre  de  résistance  à 
l'agitation  contre  le  recall  (Philip  G.  Wright,  29  Quarterltj  Journal 
of  Economies,  235-238).  L'A.  B.  A.  avait  refusé  en  1919  de  se  laisser 
entraîner  plus  avant,  par  la  majorité  du  Comité,  dans  une  voie  dont 
les  dangers  avaient  été  dénoncés  dès  t9t2  par  Frank  B.  Kellogg,  New 
Nationalis?n.  M  Heports,  369-370. 


CHAPITRE  Vin 

LA  CONSOLIDATION  DU  GOUVERNEMENT  DES  JUGES.  - 
LE  CONTROLE  JUDICIAIRE  DE  LA  CONSTITUTIONNA- 
LITE  DES  AMENDEMENTS  A  LA  CONSTITUTION. 


Ce  contrôle  a  résistr  victorieusement  aux  rudes  atta- 
<jues  qu'il  a  subies  pendant  la  seconde  décade  de  notre 
siècle.  Ces  attaques  se  renouvelleront-elles,  et  sous  quelles 
formes  ?  C'est  le  mystère  de  l'avenir.  Mais  je  ne  vois 
guère  comment  elles  pourraient  aboutir  sur  le  terrain 
€onstitutionnel.  Par  la  voie  de  la  procédure  d'amende- 
ment à  la  constitution  fédérale  (1)?  Rien  n'est  moins  sûr.  Les 
obstacles  auxquels  se  heurteraient,  en  s'orientant  de  ce 
€Ôté,  les  apôtres  de  la  reconstitution  de  l'indépendance  du 
pouvoir  législatif,  viennent  d'être  mis  en  lumière  par  les 
discussions  qu'a  soulevées  la  constitutionnalité  des  18®  et 
lO*"  amendements,  c'est-à-dire  des  amendements  concer- 
nant la  prohil)ition  de  l'alcool  et  le  suffrage  des  femmes. 
Il  semble,  au  premier  abord,  que  les  13%  14®  et  15®  amen- 
dements, imposés  par  la  force,  au  sortir  de  la  guerre 
civile,  à  la  ratification  d'une  partie  des  Etats,  et  dont  la 
légitimité  pouvait  susciter  de  ce  chef  de  fort  impression- 
nantes critiques,  auraient  dû  fournir  une  occasion,  beau- 

(1)  C'est  1?  solution  préconisée  notamment  parBLAiNE  F.  Moore  dans 
la  conclusion  de  sa  dissertation  de  doctorat:  The  suprême  court  and 
unconstitutional  législation,  p.  127. 
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coup  plus  pro^iico  que  les  IH''  et  H)*"  amendements^ 
(raffirmer  Foxistencc  au  profit  du  ])<)UVoir  judiciaii'c  d'un 
(•ontiV)Io  sur  la  constitutiouualité  des  amendements  à  la 
tonstitution  fédérale  et  de  vérifier  si  ce  contrôle  s'étendait 
à  la  correction  constitutionnelle  du  contenu  des  amende- 
ments aussi  l)ien  (pi'à  la  correction  de  la  procédure  sui- 
vie pour  leur  établissement. 

Mais,  au  moment  de  l'entrée  en  force  du  dernier  de 
ces  amendements,  en  1870,  l'évolution  (pii  a  plié  le  pou- 
voir législatif  sous  la  tutelle  du  judiciaire  n'était  point 
encore  vraiment  commencée.  Un  a23pel  aux  juges  pour 
proclamer  la  nullité  de  disj)ositions  introduites  dans  la 
constitution  par  Forganisme  cpie  l'article  V  de  cette  con- 
stitution investit  du  pouvoir  d'amendement,  serait  apparu 
aux  hommes  de  l'époque  comme  une  tentative  trop  fran- 
chement révolutionnaire  pour  avoir  chance  d'être  accueil- 
lie autrement  que  par  un  haussement  d'épaules.  Quand  en 
1873,  dans  les  Siauff/iifr  Iifjuse.s  ca.sfis,\ii  (^lour  suprême  fédé- 
rale jugea  nécessaire,  pourla  sauvegarde  del'équililn'e  du 
fédéralisme,  d'arrêter,  en  fait,  l'application  de  la  section  5 
du  14"  amendement,  elle  ne  pensa  pas  qu'il  y  eut  d'autre 
moyen  pour  elle  d'atteindre  ce  but  que  la  voie  détournée 
et  modeste  de  la  «  construction  ».  Elle  se  borna  à  inter- 
préter le  texte  de  façon  à  le  démunir  de  toute  portée.  Quoi- 
<|ue  les  arguments  de  l'opinion  de  la  majorité  fussent 
exactement  ceux  que  l'on  donnerait  aujourd'hui  à  Fappui 
(Finie  déclaration  d'inconstitutionnalité,  ni  les  membres 
de  cette  majorité,  ni  les  conseils  des  parties  n'entrevirent 
alors  qu'il  pût  être  possible  à  la  Cour  de  proclamer  direc- 
tement que  les  auteurs  de  Famendement  avaient  outre- 
passé leurs  pouvoirs  et  que  la  section  o  se  trouvait  pour 
cette    cause   frappée    de    nullité.  Il    a   fallu   de    longues 
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années  de  pratique  dujugement  par  les  cours  tic  la  «  ratio- 
nalité »  et  de  la  «  convenance  »  (1)  des  statuts 
des  statuts  fédéraux  pour  préparer  les  esprits 
la  possibilité  de  ce  dernier  développement 
contrôle  judiciaire  de  constitutionnalité  qu'est  le  jugement 
de  la  constitutionnalité  des  amendements  à  la  constitution 
fédérale.  C'est  seulement  45  ans  après  son  entrée  en 
vigueur,  que  la  validité  de  l'un  de  ces  amendements  de 
guerre,  le  15'^,  a  été,  pour  la  première  fois,  contestée,  en 
1915,  dans  le  cas  de  Myers  v.  Andirson  (2),  où  la  Cour 
suprême  fédérale  s'abstint  d'exprimer  son  opinion  sur  le 
problème  ainsi  soulevé,  et,  par  une  sorte  de  souci  de 
ménager  l'avenir,  le  passa  systématiquement  sous  silence. 
Qu'aurait-elle  pu  dire,  en  effet,  à  moins  d'écarter  ce 
moyen  comme  reposant  sur  une  conception  erronée  de  ses 
pouvoirs  constitutionnels  ?  Il  eut  été  vraiment  difficile,  et 
d'annuler  des  textes  entrés  dans  la  constitution  depuis 
bientôt  un  demi-siècle  (3),  et  d'invoquer  la  prescription 
pour  couvrir  leur  inconstitutionnalité  originaire  (4). 

Rien  n'est  mieux  de  nature  à  nous  faire  mesurer  l'éten- 
due du  déplacement  qui.  de  1860  à  nos  jours,  s'est  pro- 
duit, au  profit  du  judiciaire,  dans  l'équilibre  ancien  des 
départements  coordonnés  du  gouvernement  fédéral,  cpie 
l'attitude  des  adversaires  de  la  prohibition  de  l'alcool  au 
lendemain  de  la  ratification  du   18''  amendement.   Battus 


(1)  Expediencij  est  le  pendanl  habituel  de  reasonableness  dans 
cette  jurisprudence  de  la  constitutionnalité  des  lois.  Ce  sont  les  de 
points  de  vue  par  lesquels  les  censeurs  judiciaires   envisagent  et  di 
f'utent  notamment  les  exercices  législatifs,  soit  du   pouvoir  de  taxa- 
tion, soit  du  pouvoir  de  police. 

(â)  288  U.  S.,  368. 

(3)  .M.4.RBURY,  33  Harc.  L.  Rev.,  230. 

(4)  Frierso.x,  33  Ilarv.  L.  Rev.,  6G1. 
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devant  les  deux  Chambres  du  Goni^rès  où  ils  n'avaient  pu 
empêcher  le  projet  de  passer  à  la  majorité  requise  des 
deux  tiers  ;  battus  devant  les  législatures  des  ti-ois  (piarts 
des  Etats  ;  se  trouxaut  désormais  eu  présence  d'un  texte 
qui  répondait  à  toutes  les  exigences  de  l'article  V  de  la 
constitution,  ils  en  ont,  en  «piebpie  sorte,  appelé  de  la 
décision  de  l'organe  d'amendement  constitutionnel  à  la 
décision  de  la  judicature  fédérale,  en  la  saisissant  par  la 
voie  de  la  litigation  de  l'exann^u  dr  leurs  objections  con- 
tre la  constitutionnalité  de  l'amendement.  Et  ce  ne  sont 
pas  seulement  les  commerçants  frappés  dans  leurs  inté- 
rêts économiques,  ce  sont  aussi  des  jurisconsultes  person- 
nellement désintéressés,  mais  luttant  pour  la  défense  des 
droits  des  Etats  et  pour  l'intégrité  de  la  constitution,  qui 
se  sont  ainsi  retouiMiés  vers  la  Cour  suprême  fédérale 
pour  lui  demandei-  de  transporter  au  contrôle  de  la  pro- 
duction constitutionnelle  les  méthodes  qu'elle  appli([uait 
déjà  au  contrôle  de  la  production  législative.  Tel  M.  Wil- 
liam L.  Mabijury,  un  jeune  nuMnbre  du  barreau  de  Balti- 
more qui,  dans  cette  grande  revue,  de  si  haute  tenue  et 
où  les  publications  sont  si  soigneusement  sélectionnées, 
cju'est  Harrard  Lair  Hf^vieii'  (1),  développe  cet  appel  en 
un  article  de  fond,  dont  les  conclusions  doiuient  au  pre- 
mier abord  au  lecteur  plié  à  la  mentalité  des  pays  à  gou- 
vernement parlementaire  l'impression  de  1  ahurissemeid, 
mais  lui  apparaissent,  après  réflexion  plus  attentive,  en 
parfaite  harmonie  avec  le  génie  du  gouvernement  par  le 
judiciaii-e. 

Le  pouvoir  d  amender  la  constitution  accordé  aux  trois 


(1)    The   limitation.^    apon  the   amending    Poivers.   d'A   I/arrard 
Lnw  /?^r.,  1919-1920,  223-235. 
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quarts  dos  Etats,  dit  M.  .Marburv,   nest  pas   un  pouvoir 
primordial  et  illimité.  Cette  majorité  des  trois  quarts  des 
Etats  ne  possédait   pas,   par  elle-même,   iuitialcmeiit,  le 
droit  d'imposer  ses  vues  au   dernier  quart  restant.  Il  est 
le  produit  des  délégations  consenties  successivement  par 
les  diverses  conventions  d'Etats  en  ratifiant  la  constitu- 
tion de  1787-1789.  11   se    cantonne  donc  dans  les  bornes 
expressément    ou    tacitement    définies    et    ne    peut    être 
employé  qu'aux  fins  prévues  lors  de  cette  délégation.  Si  la 
constitution  a  réglementé    elle-même  son  amendement, 
c'est  pour  assurer  sa  propre  stabilité,  et  non  pour  faciliter 
le  renversement  de  tout  son  édifice.  Il  n'est  pas  conceva- 
])le  que  le  peuple,  quand  il  a  conféré  aux  législateurs  des 
trois  quarts  des  Etats  le  pouvoir  d'amender  la    constitu- 
tion, ait    entendu   autoriser  l'adoption    de  mesures  qui, 
sous   prétexte    d'amendement,   tendraient,    en    réalité,  à 
détruire  l'une  des  ])ases  fondamentales  de  la  constitution. 
Et  la  preuve  que    les    auteurs    de    la    constitution    n'ont 
conçu  le  pouvoir  d'amendement,   ni    comme   discrétion- 
naire, ni  comme  illimité,  est  consignée  en  toutes  lettres 
dans   l'article  V    qui,   après    avoir    décrit    la   procédure 
d'amendement,  prend   soin  d'ajouter  qu'elle    ne  .pourra 
servir  à  priver  un    Etat    sans   son  consentement  de  son 
suffrage  égal  dans  le  Sénat.  Si  le  pouvoir  d'amendement- 
est  rendu  impuissant  par  un  texte  formel  à  effacer  ce  trait 
secondaire  de  rorganisatiou  constitutionnelle,  a  fortiori 
en  est-il  de  même  en  face  de  principes  qui  sont  l'àme  de 
la  constitution  et  qui  ne  sauraient  en  être  rayés  sans  qu'un 
nouveau  système  de  gouvernement  se  trouve,  du  même 
coup,  substitué  à  celui  qu'avait  établi  la  constitution. 
•  Ce    point    de    départ    posé,    ^M.  Marbluv    s'efforce     de 
démontrer  que  les    18^  et  19^'  amendements   n'apportent 
Lambert.  '^ 
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pas  (le  simples  rcloiiclK^s  au   iiKMaiiisiuc   roiistilulioiiiicl, 
mais  sapent    les    liases  l'édéralistes  de  la    coiistitiitiou   eu 
emj)iétaiit   sur   ratitoiiomic  législative^   intérioure  garantie 
aux  liltats  en   I78"-1"89  comme  la  condition  si/ie  qua  non 
de  leui'  entrée  dans  Innion.  Mais  il  se  heiirt(^  ici  aux  objec- 
tions (jne  foui'nii  contre  cette  ])artie  de  sa  tlièse  l'exemple 
des  anumdements  clùturaid   la  guerre  de  Sécession  ({ui, 
par  un    maniement  beaucoup  moins  cori'ect  de  la  procé- 
dure d'amcndemeid,  ont  pratiqué  des  brèches  tout  aussi 
graves  dans  le  nuir  de  rindépendance  législative  des  Etats 
et  pourtant  se  trouveid,  en  fait,  garantis  par  la  consécra- 
tion (lu  temps.  Et,  après  de  subtils  efforts  pour  échapper 
à  ces  objections,  il  conclut  que  les  18''  et  19'' amendements 
sont  les  résultats  d'un  dépassement  de  pouvoirs  commis 
par  les  législatures  des  trois  quarts  des  Etats,  cjui  doit  être 
réprimé    par   l'autorité  constitutionn(dle    saprème.  C'est 
aux  seuls  juges  de   la  (]our  suprême,  incarnations  de  la 
constitution  qui  parle  par  leurs  bouches,  qu'il  incombe, 
sur  la  réquisition  des  intéressés  s'adressant  à  eux  par  les 
voies  procédurales,  de    veiller  au   maintien  de  toutes  les 
limitations    constitutionnelles,  aussi   bien    de    celles   qui 
s'adressent  aux  pouvoirs  constituants   que    de  celles   qui 
s'adressent  aux  pouvoirs  législatifs.  M.  Marbury  reconnais- 
sait,   toutefois,  que   le  problème  de  droit  constitutionnel 
ainsi  posé  était  relativement  neuf,  que  la  Cour  avait  évité 
de  l'aborder  en  1915  et  qu'il  était  possible  que  les  récents 
amendements    ne   lui   parussent    pas    fournir   l'occasion 
opportune  pour  sortir  de  cet  énigmatique  silence. 

Dans  le  nunn'^ro  suivant  (Y Harvard  Lan'  lifivieir,  un  niem- 
l)re  fin  barreau  de  Washington,  M.  Wu^liam  L.  ERiiiiRSOiN  (I  ) 

(1)  Ameiidin;i  Iht;  coiistitiitioii  <if  U.S. — ,1  re/ih/  tu  M .  Marburij. 
:V.i  If.  L.  /{.,  mars  l'JiO,  tj:>9-()(j(i. 
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reprenait  rexaineiide  ce  problème  et  s'eitbrrait  à  déiiKtii- 
trcr  riiicxactitiule  de  la  thèse  constitiitiouiielle  de  M.  Mak- 
mRY.  Sans  doute,  quand  nous  le  suivons  en  nous  laissant 
aller  à  nos  habitudes  de  penser  européeinies,  sa  démons- 
tration paraît  décisive.  Mais  il  n'en  est])bis  de  même  si  on 
l'envisage  au  point  de  vue  de  son  aptitude  ;i  convaincre  des  ^ 
américains,  placés  en  face  de  réalités  constitutionnelles  ' 
bien  différentes  des  nôtres.  «  La  constitution,  dit  M.  Fru:k- 
SON,  a  confié  au  Congrès,  et  non  aux  Cours,  le  devoir  de 
déterminer  quels  sont  les  amendements  nécessaires.  Gett^ 
détermination  est  expressément  laissée  au  jugement  des 
deux  tiers  de  chaque  chandjre.  Donc  la  seule  question  qui 
puisse  proprement  être  soumise  à  une  Cour  est  de  savoir 
si  le  Congrès  a  exercé  son  jugement  à  cet  égard...  Dire 
que  les  Cours  peuvent  renverser  un  amendement,  proposé 
et  ratifié  par  la  voie  régulière,  sur  le  fondement  que 
ramendement  n'est  pas  nécessaire  ou  n'est  pas  sage,  ou 
n'est  pas  un  de  ceux  qui  ont  été  envisagés  par  les  auteurs 
de  la  constitution,  ce  serait  ajouter  aux  dispositions  de 
l'article  V  et  lui  faire  dire  qu'un  amendement  proposé 
par  le  Congrès  et  ratifié  par  les  trois  quarts  des  Etats  sera 
valable,  pourvu  qu'il  soit  approuvé  par  la  Cour  suprême. 
Autrement  dit,  ce  serait  substituer  le  jugement  des  Cours 
sur  une  question  de  politique  et  d'opportunité  au  jugement 
du  Congrès  et  des  législatures  dEtats  auxquels  la  consti- 
tution a  confié  la  matière  »  (1). 

Evidemment.  Mais  à  quel  endroit  de  la  constitution  fédé- 
rale est-il  donc  prévu  que  l'exercice  des  pouvoirs  législa- 
tifs conférés  au  ("ongrès  par  l'article  premier,  sections  1 
et  8,  soit  sul)ordonné  à  la  tolérance  de  la  judicature  fédé- 

(I)  L.  c,  p.  662. 
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l'iilo  ?  l'^t  (hiiis  ([ucls  articles  des  constitutions  d'Ktats  est- 
il  donc  écrit  quo  les  statuts,  adoptés  par  les  deux  Cliani- 
bres  et  proniuluiics  par  le  ])ouvoir  executif,  ne  sc^ront 
valables  qu'après  approbation  par  la  plus  haute  Cour  de 
l'Etat  et  par  la  Cdui- suprême  fédérale  ?  L'argument,  repris 
par  M.  Frieiison.  a  été  si  souvent  invo(jué  en  vain  à  ren- 
contre des  extensions  successives  du  contrôle  des  Couis 
sur  les  lois  ordinaires  qu'on  a  peine  à  croire  qu'il  puisse 
être  d'un  secours  efficace  pour  entraver  l'extension  de  leur 
.contrôle  sur  les  lois  d'amendement  constitutionnel. 

Ces  discussions  n'étaient  pas  d'ordre  purement  académi- 
que. Elles  ont  été  portées  à  la  barre  de  la  Cour  suprême. 
Dès  la  proclamation  laite  par  le  secrétaire  d'Etat,  le 
29  janvier  1919,  de  l'adoption  du  futur  18®  amendement, 
la  Distiller.s  Association  of  Atucvica  avait  annoncé  dans  un 
manifeste  sa  volonté  de  porter  la  lutte  contre  l'amende- 
ment devant  l'autorité  judiciaire  (t).  Au  lendemain  de  la 
ratification,  quelques-uns  de  ses  adhérents  ont  répliqué 
aux  premières  poursuites  dirigées  contre  eux  en  opposant 
des  défenses  tirées  de  l'illégalité  de  ramendeihent.  Et  la 
Cour  suprême  fédérale  s'est  trouvée  ainsi  appelée  en  1920 
à  se  prononcer  sur  la  valeur  de  ces  objections  constitu- 
tionnelles dans  le  cas  de  Hhocle  Islandr.  Palnwr  (2).  Pour 
essayer  de  démontrer  que  l'acte,  qui  se  proposait  d'être  un 
amendement  à  la  constitution, ne  pouvait  prétendre  à  cette 
qualité,  le   défendeur  faisait   flèche  de  tout  bois.  Il  invo- 


(1)  Polilicdl  ScicnreQuaflPi'lij.  Sii|)|il('iiienl  au  to.'iieXXW.  Ili'cord 
of  poli  tirai  erent.f,  69.  Cette  campagne  des  dislillateni-s  tendait  siii-- 
toiil,  pour  l'instant,  à  faire  soumettre,  dans  les  Etats  possédant  le 
référendum,  la  question  de  la  rafidcation  au  suffrage  populaire  qu'on 
supposait  devoir  cHre  plus  récalcitrant  que  celui  des  législatures. 

(2)  2.52,  fl.  S.,  40  Sup.  Cf.,  486  (7  juin  1920). 
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({liait  à  la  fois  dos  vices  do  forme  et  dos  vices  do  fond. 
On  a  justement  relevé  la  différence  d'attitude,  si  carac- 
téristique, (]ue  la  Cour  a  prise  à  l'égard  de  ces  deux  sortes 
de  moyens  qu'elle  devait  linalomont  rejeter.  Alors  que- les 
juges  ont  aboi'do  de  front  touslos  arguments  tirés  de  pré- 
tendues irrégularités  de  la  procédure  d'amendement  et  y 
ont  répondu  par  des  réfutations  techniques  de  nature  à  fixer 
la  jurisprudence  constitutionnelle  en  ce  sens,  soit  que  le 
vote  des  deux  tiers  requis  pour  l'adoption  d'un  amende- 
ment dans  chaque  chambre  s'entend  du  nombre  des 
votants,  et  non  du  nombre  entier  des  membres  (1),  soit 
que  les  ratifications  des  législatures  d'Ktats  no  sont  pas, 
dans  les  Etats  dont  les  constitutions  prévoient  le  référen- 
dum, subordonnées  à  confirmation  par  le  vote  popu- 
laire (2)  ;  alors  qu'ils  ont  discuté,  quoique  avec  moins 
d'attention  (3),  les  moyens  puisés  dans  l'interprétation  de 
la  section  2  de  ramendoment  (  i)  pour  toiitor  de  paralyser 

(1)  Reeo  Powell,  33  Political  Science  Quarterh/.  M'.\. 

(2)  Cette  solution  avait  déjà  été  donnée  quel(jues  semaines  plus  tôt 
dans  flawke  ?\  Smith,  252,  U.  S  ,  40  Sujj.  Cf.,  495.  Sur  les  attitudes 
des  Cours  d'Etat  à  cet  égard  :  Cf.  Record  of  political  events,  supplé- 
ment à  35  Political  Science  Quarterly,  69  et  la  note  State  référen- 
dum and  Fédéral  Amendment,  33  Harv.  L.  R.,  287-292. 

(3)  La  question  n'est  abordée  que  dans  l'opinion  concurrente  du 
Chief  Justice.  Cf.  note  dans  34  Harvard  Laïc  Rec,  371. 

(4)  Section  donnant  «  pouvoir  concurrent  «  au  Congrès  et  aux  Etats 
pour  mettre  l'amendement  en  force.  La  Cour  a  écarté  la  construction 
qui,  en  prenant  ces  mois  dans  le  sens  de  pouvoir  égal  et  conjoint, 
aurait  donné,  à  la  législature  d'un  Etat,  le  moyen  d'empêcher,  par  sa 
propre  abstention,  l'application  sur  son  territoire  du  VoUtead  Act  du 
28  octobre  1919,  qui  déchire  que  la  prohibition  porte  surtout  liquide 
contenant  plus  de  un  demi  pour  cent  d'alcool,  et  qui,  après  avoir  été 
d'abord  le  complément  du  War  Time  Prohibition  Act,  s'est  trouvé 
transformé  en  premier  acte  fédéral  d'application  du  18e  amendement. 
Cf.  Record  of  political  events.  Suppl.  à  35  Pol.  Se.  Quarterly,  44 
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l'application  du  texte  entier,  ils  se  sont,  au  contraire,  bop- 
ncs  à  rejeter,  sans  indicjuer  aucunes  raisons,  ceux  des  griefs 
d'inconstitutionnalité  qui  étaient  dirigés  contre  le  fond 
niéiue  de  l'aniendenient  ci  étaient  tirés,  soit  de  lenipiète- 
nient  sur  l'autonomie  réservée  aux  Etats,  soit  d'un  détour- 
nement de  pou\oir  conunis  en  utilisant  l'amendement  à  la 
constitution  pour  réaliser  de  la  législation  proprement 
dite  et  étendre  ainsi  le  slalnlc  Une  fédéral  au  delà  de  ses 
limites  constitutionnelles.  Visil)lenieat  les  membres  de  la 
t^our  se  sont  imposé  comme  règle  de  conduite  dans 
l'espèce  de  n'émettre  sur  ces  questions  aucun  de  ces  avis 
motivés  ({ui,  seuls,  donr.ent  à  leurs  décisions  le  caractère 
<(  d'opinions  faisant  autorité  »  et  l'aptitude  à  régler  des 
cas  de  loi  (1).  Tout  en  écartant  des  ({uerelles  irritantes  et 
inopportunes,  ils  se  sont  préoccu^jés  de  ne  rien  dire,  et 
même  de  ûe  rien  laisser  percer,  qui  préjugeât  leurs  pro- 
pres opinions  sur  la  nature  et  l'étendue  de  leur  contrôle 
sur  la  constitutionnalité  des  amendements  à  la  constitu- 
tion, 

et  les  noies  :  The  concurrent  power  of  Congress  and  the  seceral 
States  of  to  enforce  the  eighteenth  amendmeht,  dans  33  llarv. 
Law.  Review  et  Effect  of  Eighteenth  amenâment  onprior  exi)<ting 
State  Laws,  même  revue,  XXXiV,  317.  l^a  décisioD  collective  de  la 
cour  dans  Rhode  Island  v.  Palmer  se  borne  sur  ce  point  à  une  con- 
clusion sans  exposé  de  motifs,  mais  ses  vues  ont  sans  doute  été  dévoi- 
lées dans  l'opinion  concurrente  du  Chief  Justice  (p.  488).  Cf.  Mflar. 
LawRev.,  317. 

(1)  Cf.  Ueed  I^ovvell,  The  suprême  Court  and  the  Constitution, 
1919-1920  dans  35  Political  Science  Quarterly,  415-416.  Cf.  la  noie 
dans  34  llarv.  Law  Rev.,  3(4-316  (Décisions  without  opinions).  Sur 
le  rôle  de  Vopinion,  par  opposition  à  la  décision  proprement  dite, 
dans  la  formation  du  rase-laiv  :  I<]zriAR.  Tuayer,  Judicial législation 
5  llarv.  Law  Rev.,  172  ;  Emlin  M.  Lain,  Evolution  of  the  judicial 
opinion,  36  American  Law  Review,  il'k;  Sai.mond,  Theory  of  judi- 
cial nrecédents,  16  Law  Quarterly  Review,  376. 
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Il  fallait  lexcitatiou  de  la  lutte  chez  les  distillateurs  et 
la  puissance  d  illusion  d'un  enthousiasme  juvénile  chez 
M.  Mahbuhy  pour  leur  dissimuler  combien  il  était  invrai- 
semblable que  la  Cour  suprême  fédérale  pût  être  tentée, 
en  pareilles  circonstances,  de  se  départir  de  l'attitude  de 
réserve  adoptée  en  1915.  Au  moment  où  s'apaisait  enfin 
l'agitation  en  faveur  du  recall,  il  était  vraiment  chiméri- 
que de  supposer  que  le  pouvoir  judiciaire  allait,  de  gaité 
de  cœur,  la  rallumer,  dans  le  seul  intérêt  des  producteurs 
et  des  consommateurs  d'alcool,  ou  njênie  pour  la  défense 
d'une  conception  périmée  du  fédéralisme,  à  laquelle  sa 
jurisprudence  ne  s'était  jamais  montrée  bien  attachée  (1), 
et  qu'on  put  obtenir  de  lui  qu'il  se  mette  en  travers  d'un 
mouvement  d'opinion  qui  avait  été  assez  fort  pour  arra- 
cher en  quelques  mois  le  vote  de  l'amendement  deprohi- 
bition  aux  deux  chambres  du  Congrès  et  à  l'immense 
majorité  des  législatures  d'Etats.  Mais  ces  débats  judi- 
ciaires récents  ont  eu  le  mérite,  c'est  la  seule  conclusion 
que  j'en  retienne  —  de  mettre  en  lumière  l'existence 
actuelle  d'un  droit  tant  de  «  construction  »  que  de  con- 
trôle constitutionnel  sur  les  amendements  à  la  constitution 
au  profit  des  cours  de  justice  et  d'établir  que,  si  jusqu'ici 
elles  n'ont  exercé  le  contrôle  de  constitutionnalité  que  sur 

(1)  En  dehors  de  1'  y  accident  »  du  Cliild  LaOor  Laïc  case,  elle 
s'était  montrée,  d'ordinaire,  indulgente  aux  extensions  du  statdte-lair 
fédéral  par  la  voie  de  la  législation  couverte  ;  Holgh,  Covert  législa- 
tion, 30  Harv.  Laïc  Heview,  801  et  s.  ;  J.  M.  Beck,  Nullification  hij 
indirection,  même  vQwxQ,  W\\\,  441;  Lindsay  Rogers,  The  postal 
power  of  Congress,  dans  XXXIV,  2  Jo/ins  Hopkins  Un.  Studies  in 
His.  and  pol.  science,  108-180;  K.vox,  Development  of  fédéral  power 
to  reffulate  commerce,  n  Yale  Lair  Journal,  135;  Kubekt  I'.  Cush- 
MAN,  National  power  under  the  commerce  clause. . ,  3,  Minnesota  Law 
Reciew,  319  et  s. 
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la  régularité  externe  des  amendements,  elles  n'ont  jamais 
renoncé  à  l'étendre,  le  cas  échéant,  à  la  vérilication  de 
leur  légalité  interne. 

Quel  incomparable  instrument  de  défense  trouverait-là 
le  pouvoir  judiciaire,  le  jour  où  ses  adversaires,  renon- 
çant aux  voies  obliques  et  louches  du  recall,  emprunte- 
raient la  voie  de  l'amendement  à  la  constitution  pour 
attaquer  de  front  ses  privilèges  constitutionnels  !  Avec 
quelle  force  nouvelle  pourraient  être  repris  les  arguments 
de  JNl.  Marbury,  quand  il  s'agirait  de  défendre,  non  plus 
Tune  des  colonnettes,  déjà  à  demi-ébranlée,  de  l'édifice 
constitutionnel,  mais  ce  qui,  par  le  travail  du  temps,  est 
devenu  la  clef  de  voûte  de  tout  l'éditice  !  Le  plaidoyer 
qu'on  présentei-ait  en  faveur  de  l'annulation  judiciaire  de 
pareil  amendement  est  écrit  d'avance  dans  les  pages  des 
volumes  annuels  du  Journal  et  des  Reports  de  V Aîncrican 
Bar  Association  qui  résument  les  travaux  de  son  Comité 
d opposition  au  recall  judiciaire  (1).  On  ierait  valoir  que 
ce  pseudo  amendement  à  la  constitutiou  tend,  en  réalité, 
à  substituer  au  <«  gouvernement  des  lois  »  un  «  gouverne- 
ment d'hommes  »  (2)  ;  qLi'il  ne  vise  pas  seulement  au  rem- 

(1)  Cf.  Rome  G.  Brown  dans  Reports  Am.  Bar.  Ass.,  XL\\\,  86  : 
Xl^IV,  05  et  son  article  :  The  judicial  recall  :  a  f'allacy  répugnant 
to  coîistitutional  government  dans  Annah  Am.  Acad.  pot.  and 
social  .■sciences,  XLIII,  245  et  s.,  271  et  s. 

(2)  La  maxime  que  J.  R.  Gommons  et  J.  B  Andrews  posent  en  tête 
de  leur  excellent  manuel  de  dvoii  ouvner  (Prùiciples  of  Lahor  Légis- 
lation, New-York,  191(3)  :  «  Dans  une  démocratie,  c'est  le  peuple 
lui-même  dont  l'opinion  collective  doit  finalement  déterminer  ce  qui 
sera  loi  »,  est  en  complète  contradiction  avec  les  vues  prédominantes 
des  cours,  qui  se  considèrent  comme  investies,  par  la  nature  même 
de  la  fonction  judiciaire,  de  la  mission  d'assurer,  à  l'encontre- des^ 
tentatives  de  perversion  de  la  génération  présente,  la  transmission 
des  traditions  sociales   fondamentales   des  générations  passées /aux 
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placement  (le  la  constitution  actuelle  pnr  une  autre, mais 
à  la  suppression  de  toute  constitution  digne  de  ce  nom, 
de  toute  constitution  au  sens  américain  du  mot.  Car, 
dirait-on,  ce  qui  caractérise  la  constitution  du  type  amé- 
ricain et  la  distingue  des  constitutions  de  type  inférieur, 
comme  la  constitution  française,  qui  se  bornent  à  tracer 
aux  divers  organes  du  gouvernement  des  règles  de  con- 
duite ou  des  «  maximes  de  moralité  politique  »  sans  pren- 
dre aucune  mesure  pour  leur  en  imposer  l'observation 
effective,  c'est  que  cette  constitution  est  j:)artie  intégrante 
de  la  loi,  qu'elle  emprunte  les  sanctions  ha]»ituol]es  de  la 


générations  à  venir  el  voient  dans  les  revendications  populaires  enl 
faveur  delà  reconnaissance  d'un  pouvoir  discrétionnaire  aux  organes 
législatifs  une  tentative  de  destruction,  non  seulement  de  la  démocra- 
tie tempérée  [self-limited  democracy),  mais  aussi  de  tout  ordre 
social  stable.  C'est  ce  qui  ressort  notamment  des  développements  du 
juge  LuRTON  dans  J93  North  American  Recieic,  9-25.  En  1912,  au 
plus  fort  de  l'agitation  pour  le  recall,  le  sénateur  Suthehland,  The 
courts  and  f/ie  constitution,  37  Am.  Bar  Ass.  Reports,  380,  pour 
défendre  la  démocratie  tempérée,  dont  le  contrôle  judiciaire  des  lois 
est  la  pierre  angulaire,  l'ecourait  à  une  argumentation  (jui  évoque  le 
souvenir  des  plaidoyers  du  Franco-Gallia  ou  du  Vindiciœ  contra 
ti/ronnos  en  faveur  de  la  monarchie  tempérée.  La  constitution  amé- 
ricaine est  un  contrat  passé  entre  tous  les  états  de  l'Union  el  l'on  ne 
voit  pas,  dit  G.  Sutherland,  pourquoi  ce  contrat  serait  d"une  essence 
différente  de  celle  des  contrats  entre  particuliers.  Les  parties  contrac- 
tantes ont  pu  donner,  par  l'article  5,  aux  trois  quarts  des  législatures 
d'états  le  pouvoir  d'amender  le  pacte  social,  mais  non  celui  de  l'inter- 
préter. Si  47  étals  pouvaient  contraindre  le  48»  à  s'incliner  devant 
leur  interprétation  ou  si  une  majorité  de  citoyens,  quelqu'énorme 
qu'elle  fût,  pouvait  imposer  à  la  minorité  sa  construction  des  textes 
constitutionnels,  le  contrat  social  dégénérerait  en  un  pacte  nù,  dénué 
de  force  obligatoire.  Le  pacte  social  ne  peut  demeurer  un  véritable 
contrat  et  assurer  le  règne  de  la  loi  dans  le  domaine  constitutionnel 
qu'autant  que  l'interprétation  en  est  laissée,  comme  celle  de  toutes 
les  autres  conventions,  auxcoursde  justice. 
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loi  et  est  mise  en  force  i)ar  les  mêmes  oi-ganes  d'applica- 
tion qu'elle.  Si,  au  lieu  de  ce  corps  de  doctrines  d"-iiutorité 
simplement  persuasive  qu'on  décore  en  France  du  nom 
de  droit  constitutionnel,  nous  avons  une  vérital)le  loi 
coristitulionnelle,  c'est  au  contrôle  judiciaire  de  la  consti- 
tutionnalité  des  lois  cjuenous  le  devons.  Ce  contrôle  n'est 
plus  seulement  une  des  pièces  essentielles  de  la  constitu- 
tion ;  il  est  devenu  le  support  comnmn  de  tous  ses  élé- 
ments Qu'il  disparaisse,  et  nous  n'aurons  jdIus  qu'un  droit 
constitutionnel  à  la  française  ;  c'est-à-dire  pas  de  consti- 
tution véritablement  obligatoire  (1). 

Et  l'on  ferait  valoir,  en  outre,  des  arguments  pratiques, 


(I)  C'est  la  conception  sur  laquelle  repose  le  livre  classique  de 
W.  WooDBURY  WiLLOuGHBY  :  CoHstitutional  law  of  U.  S.  New-Vork, 
1910.  L'auteur  entre  fort  logiquement  en  matière  en  présentant,  dans 
ses  deux  premiers  chapitres,  p.  i-52,  l'instrument  d'éditicalion  du 
droit  constitutionnel  positif,  le  pouvoir  de  contrôle  des  cours  de  jus- 
tice :  «  Le  principe  fondamental  de  la  jurisprudence  constitutionnelle 
américaine,  écrit-il  dès  sa  première  phrase.,  est  que  les  lois,  et  non 
les  hommes  gouvernent.  Cela  signifie  que,  quand  un  pouvoir  exercé 
par  un  officier  ou  un  organe  gouvernemental  est  contesté,  il  doit  être 
justifié  que  son  autorité  légale  dérive  de  quelque  loi  existante  et  il  ne 
peut  exister  de  loi  valide  que  celle  qui  est  reconnue  telle  par  les  cours», 
p.  1.  .\près  avoir  démontré  que  la  constitution  n'a  d'existence  positive 
qu'autant  qu'elle  est  appliquée  par  les  cours  de  justice,  chapitre  pre- 
mier, puis  décrit,  chapitre  2,  les  méthodes  employées  pour  la  construc- 
tion judiciaire  delaconstitution  (illes  simplifie  quelque  peu  en  dissimu- 
lant, p.  19,  le  contrôle  exercé  sur  la  rationalité  et  l'opportunité  des 
lois),  M.  WiLLOuGHBY  sc  bomc,  dans  la  suite  de  ses  deux  volumes,  à 
grouper  et  analyser  les  arrêts  des  cours  de  justice.  11  se  trouve  ainsi 
avoir  écrit  un  excellent  manuel  de  droit  constitutionnel  par  les 
mêmes  procédés  et  avec  les  mêmes  matériaux  qu'il  aurait  employés 
pour  écrire,  soit  un  manuel  d'ec/uity  ou  de  7'eaf  properti/,  soit  un 
traité  on  contracts  ou  on  forts.  O'i'on  touche  au  contrôle  judiciaire  de 
constitutionojilité,  et,  du  même  coup,  s'écroule  tout  l'ensemble  de  la 
«  loi  consiitul/otinelle  »,  telle  qu'elle  est  comprise  par  U'illoughby  et 
par  la  gniode  masse  des  juristes  américains. 
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—  qui  >oiit  peut  être  plus  iiupressiounants  pour  des 
esprits  européeus  que  ces  considérations  iiénérales,  —  la 
situation  périlleuse  créée  aux  droits  individuels  jusqu'ici 
protégés  par  la  jurisprudence  constitutionnelle  construite 
SOUS  le  couvert  des  «  due  procès^  clauses  »  et  qui  ne  trou- 
veraient pas  en  Amérique  les  précieuses  ,i:aranties  subsi- 
diaires que  leur  a  données  chez  nous  le  lent  et  souple 
développement  des  doctrines  du  contentieux  administra- 
tif; les  dangers  d'une  brusque  transition  de  la  tutelle 
judiciaire  à  la  pleine  majorité  pour  des  législatures  que 
l'existence  de  freins  constitutionnels  a  habituées  à  se  lais- 
ser aller  sans  résistance  à  cette  propension  aux  surenchè- 
res législatives  et  aux  promesses  chimériques  que  subis- 
sent, à  un  plus  ou  moins  haut  degré,  toutes  les  chambres 
jxipulaires  C|ui  se  savent  surveillées  et  bridées  par  une 
autorite  supérieure  ;  enfin  et  surtout  les  exigences  du 
régime  fédéraliste. 

On  voit  donc  que,  sur  la  route  d'un  amendement  à  la 
constitution  fédérale  qui  tendrait  à  entamer  le  contrôle 
législatif  du  pouvoir  judiciaire,  surgiraient  de  multiples 
objections,  toutes  également  décisives  au  point  de  vue 
des  conceptions  dominantes  dans  les  cercles  de  la  profes- 
sion légale,  et  que  l'appréciation  de  la  valeur  de  ces 
objections  serait  soumise  aux  juges  eux-mêmes  que  la  pra- 
tique constitutionnelle  investit  du  contrôle  de  la  législa- 
tion constitutionnelle  aussi  bien  c|ue  de  celui  de  la  légis- 
lation ordinaire. 

C'est  assez  dire  qu'une  compression  par  la  voie  consti- 
tutionnelle du  contrôle  judiciaire  de  la  constitutionnalité 
des  lois  n'est  plus  désormais  possible  qu'avec  le  concours 
ou  la  tolérance  de  ceux-là  mêmes  dont  cette  compression 
aurait  pour   effet   de    restreindre    la    situation  politicjue. 
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Est-il  vr<aisemblable  (]ue  raristoeratie  judiciaire  aiiicri- 
caiue  so  prête  jamais  à  ce  décoiiroiinenient  tic  sa  siipré- 
iiiatie  ?  Qu'elle  puisse  couipter  parmi  ses  membres  quel- 
ques individualités  disposées  à  lui  conseiller,  eu  présence 
d'un  mouvement  suffisamment  défini  et  pressant  de  l'opi- 
nion populaire,  la  résignation  à  une  sorte  de  «  nuit  du 
<|uatre  août  »,  c'est  possible.  Le  juge  Holmes,  dans  un  dis- 
cours prononcé  en  1913  à  un  banquet  (V Harvard  Lair 
Association,  disait  :  ■<  Je  ne  pense  pas  que  ce  serait  la 
fin  des  Etats-Unis  si  nous  perdions  notre  pouvoir  de  décla- 
rer nul  un  acte  du  Congrès.  Mais  je  pense  que  l'Union 
serait  en  péril  si  nous  ne  pouvions  faire  cette  déclaration 
quant  aux  lois  des  divers  Etats  »  (1).  11  indiquait  ainsi  les 
bases  d'une  conciliation  possible  entre  les  aspirations  du 
peuple  américain  à  un  libre  dévelopjiement  de  sa  législa- 
tion sociale  et  les  nécessités  inéluctables  d'un  régime  fédé- 
raliste. En  dehors  d'un  placement  des  législatures  d'Etats 
sous  le  contrôle  de  la  législature  fédérale,  qui  suppose  un 
stade  de  l'absorption  des  Etats  fédérés  en  une  nationalité 
nouvelle  beaucoup  plus  avancé  que  celui  auquel  l'Union 
est  parvenue  j^our  l'instant,  comment  serait-il  possible,  en 
eflet,  d'empêcher  les  empiétements  des  Etats  sur  les. 
domaines  réservés  à  l'action  du  gouvernement  fédéral 
autrement  que  par  la  censure  exercée  sur  leur  législation 
par  la  cour  suprême  des  Etats-Unis  ?  C'est  cette  fonction 
d'instrument  régulateur  du  fédéralisme  qui  a  donné  nais- 
sance au  contrôle  judiciaire  des  lois  et  le  rend  encore 
aujourd'hui  indispensable.  Le  grand  juge  américain  con- 
cevait que  le  jour  pourrait  venir  où,  pour  assurer  la  per- 
sistance de  ce  contrôle  initial,    il  deviendrait  opportun  de 

(i)  Holmes,  Speechs,  lioslon.  I9i;î,  p.  10:2. 
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consentir  1  rniondage  de  ses  excroissances  successives. 
Mais  la  pensée  du  juge  Holmes  est  trop  originale,  et 
surtout  trop  dégagée  des  influences  de  l'environnement, 
pour  entraîner  à  sa  suite  l'opinion  moyenne  de  la  judica- 
ture  américaine.  Sans  doute  le  rayonnement  de  sa  person- 
nalité a  exercé  une  action  modératrice  sur  la  jurispru- 
dence des  cours.  Il  semble  même,  dans  ces  dernières 
années,  avoir  réussi  à  faire  reculer,  ou  tout  au  moins 
liésiter,  la  cour  suprême  fédérale  devant  une  dernière 
extension  de  sa  suprématie  législative,  l'extension  au  con- 
trôle de  la  politique  extérieure  de  l'Union.  De  l'article  VI^ 
section  2,  de  la  constitution  qui  déclare  que  «  tous  les 
traités  faits  ou  qui  seront  faits  sous  l'autorité  des  Etats- 
Unis  constitueront  la  loi  suprême  du  pays  )%  on  est  tenté 
de  déduire  que,  par  cette  assimilation  aux  lois,  les  traités 
sont  placés  sous  le  même  contrôle  de  constitutionnalité. 
C'est  la  conclusion  que'  développait,  en  novembre  1919, 
dans  la  revue  de  la  faculté  de  droit  de  Y  aie  Lniversifi/, 
l'ancien  doyen  de  cette  faculté,  M.  Simeon  E.  Baldwin  (1) 


(1)  The  pi'oposed  trial  of  t lie  formel' Kaiser  dans  29  Yale  Laïc 
Journal,  75-82.  Ejc-c/iief-Justice  et  ex-gouverneur  de  l'élal  de  Con- 
necticut,  ancien  président  dcV  American  Bar  Association  dont  il  fut 
Tun  des  fondateurs,  ancien  directeur  du  Bureau  de  droit  comparé  Aq 
cette  grande  société,  Siméon  E.  Baldwin  qui,  au  cours  de  sa  léconde 
carrière  professorale,  a  exercé  une  action  décisive  sur  l'orientation 
des  méthodes  d'enseignement  de  l'école  de  droit  de  Yale  Unirersitij 
cl  sur  leur  diffusion,  est  l'une  des  plus  hautes  autorités  de  la  science 
américaine  du  droit,  particulièrement  du  droit  international,  et  une 
autorité  dont  laction  s'exerce,  comme  l'atteste  son  récent  article.  The 
évolution  of  a  irorld  court,  \  Boston  Universit)/  Law  Review,  6, 
dans  un  sens  résolument  favorable  au  développement  des  ententes 
internationales  pour  l'établissement  de  la  paix  parle  droit.  Les  vues 
développées  dans  l'article  précité  de  Yale  Laiv  Journal  sont  d'autant 
plus  impressionnantes  qu'elles  émanent  d'une  des  personnalités  les 
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(jiii,  s"ail;i(|uaiit  à  1  article  227  du  traité  de  Versailles, 
ehei'cliait  à  déiiioiitrer  (ju'il  se  heurte  à  des  textes  foi-iiiels 
de  la  constilulion  ledérale  et,  de  ce  chel",  est  Irappédune 
cause  d'iue\isteuc(î,  au  j/oint  de  vue  auiéiicaiu,  que  la 
ratification  présidentielle  et  sénatoriale  serait  impuissante 
à  cou\rir.  Une  (juestiou  du  luéuie  genre  a  été  portée 
récemment  devant  la  Cour  suprême  fédérale,  dans  Mis- 
souri V.  Ilitl/dinl {V)^  où  était  miseen  cause  la  coiistitutioii- 
nalité  d'un  traité  passé  par  les  Etats-Unis  en  vue  de  la 
réglementation  de  la  chasse  des  oiseaux  migrateurs  Par- 
lant au  nom  de  la  cour,  malgré  le  dissentiment  toutefois 
de  deux  de  ses  collègues,  le  juge  Holmes  se  demandait  si 
raccomplissement  des  formalités  requises  ^ouv  sa  con- 
clusion ne  suffisait  pas  à  mettre  le  traité  à  l'abri  de 
toute  critique  constitutionnelle  (2).  Mais,  après  avoir  posé 
la  question,  il  n'osait  la  résoudre  par  crainte  sans  doute 
de  n'être  plus  suivi  |)arla  majorité  de  la  cour  et  recourait 
finalement  à  des  arguments  d'un  autre  ordre  pour  affir- 
mer la  validité  du  traité.  Ce  n'est  encore  qu'une  sugges- 
tion en  faveur  de  l'opportunité  d'une  limitation  au  con- 
trôle constitutionnel  des  juges  qu'il  ne  lui  a  pas  é.té 
possible  de  consacrer  par  une  opinion  faisant  auto- 
rité (3). 

plus  marquantes  et    les  plus  écoutées  de  la  prol'ession  légale  améri- 
caine. 

(d),252,  U.  S.,  40,  Suprême  Court,  382. 

(2)  Cf.  Reed  Powell.  The  constitution  and  the  court,  35  Political 
Science  Quarterly,  416-417. 

(3)  A  l'époque  où  elle  suivait  anxieusement  les  débats  soulevés  au 
Sénat  par  le  parle  de  garantie  anglo-américain  que  le  président 
Wilson  avait  lait  miroiter  aux  yeux  de  la  France,  notre  opinion 
publique  ne  s'est  pas  assez  rendu  compte  que,  derrière  la  barrière 
sénatoriale   <|ui    l'hypnotisnil,  pouvait  se   cacher  un  autre   obstacle,. 
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(Jiiant  au  son  de  cloche  coiicilialoiii'  (juc  le  ,jii,-<' 
IloLMKS  avait  fait  entendre  dans  son  discoiu's  de  1Î)I3,  à 
Tune  des  heures  critiques  de  l'agitation  pour  le  retall,  \\ 
lia  pas  trouvé  d'écho  sérieux  dans  les  milieux  judiciaires. 
On  n'y  a  vu  <]u'une  boutade  échappée  dans  le  feu  de  l'im- 
provisation à  un  esprit  paradoxal.  Une  magistrature,  cer- 
taine de  la  valeur  de  ses  traditions  et  ha])ituée  de  longue 
date  aux  plus  hautes  responsabilités  sociales,  ne  saurait 
envisager  elle-même  Thypothèse  d'une  révision  de  ses 
prérogatives  politiques,  quand  elle  occupe  une  situation 
constitutionnelle  aussi  forte  et  aussi  stable  que  celle  de  la 
judicature  américaine  (1).  Situation  comparable  à  celle  que 


d"autant  phis  inquiétant  qu'il  risquait  de  ne  se  démasquerqu'à  l'heure- 
où  les  Jetais  [Jnis  seraient  appelés  à  exécuter  les  obligations  de  ce 
pacte  :  la  barrirro  du  conti-ôle  de  constilutionnalité.  Cf.  la  note  The 
iredtij-maidng  poirev  xuider  the  Unittid  States  constitution.  The 
fédérai  Migratorij  Birds  Art  dans  33  Harv.  L.  Rev.,  281,  et  les 
conclusions  hostiles  à  cette  extension  du  pouvoir  judiciaire  de  Will- 
ouGHBY,  Constitiitional  Law,  492-507  et  Butler,  Treatij-niakiruj 
poicer  of  U.  S.,  §  3. 

(1)  Cette  abdication  Initierait  énergiquoinent  déconseillée,  non  seu- 
lement par  la  quasi-unanimité  de  la  profession  légale,  mais  par  la 
majorité  des  représentants  de  la  science  politique.  Celle  majorité  con- 
tresignerait encore  volontiers  les  pages  où  le  professeur  Burgess, 
Political  Science  and  Constitiitional  Lair,  \,  264,  affirmait  que  «  la 
liberté  civile  est  un  produit  particulier  du  génie  politique  américain», 
que  le  placement  de  cette  liberté  sous  la  sauvegarde  du  contrôle  judi- 
ciaire de  la  constilutionnalité  des  lois  «  a  fait  beaucoup  plus  pour 
la  civilisation...  ([ue  les  gouvernements  les  mieux  ordonnés  que  le 
monde  ait  jamais  produits  »  et  que,  sur  ce  point,  l'Europe  devra  néces- 
sairement se  mettre  à  l'école  des  Etats-Unis  et  s'approprier  les  leçons 
de  leur  expérience.  C'est  parce  que  le  refoulement  du  contrôle  judi- 
ciaire des  lois  dans  le  domaine  initial  des  questions  de  compétence 
risquerait  de  laisser  les  droits  individuels  désarmés  que  ceu.\-là  même 
des  publicisles  qui  dénoncent  le  plus  énergiquement  leserreurs  d'opti- 
que sociaTe  commises  par  les  juges  dans  l'appréciation  de  la  valeur 
constitutionnelle  des  lois  ouvrières,  se  rel'usenl  souvent  à  envisager 


)^ 
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los  pjirlciuciits  avaiiMit.  (mi  l'aco  de  la  luoiiart'hie  IraïK^-aise, 
à  la  veillo  (lu  (•(>u[)  d'Etat  du  chancelier  Maui'kol',  avec 
cette  ditlcreiKC  toutoi'ois  que  les  pouvoirs  revendiqués  par 
nos  anciens  parlementaires,  —  uotaninient  le  droit  de 
vérilier  les  ordonnances  et  de  refuser  à  renregistrenient 
celles  qui  leur  paraissaient  contraires  aux  lois  fondamen- 
tales du  roNaunic  ou  fondées  sur  une  politique  déraison- 
nable ou  inopportune  — ,  avaient  toujours  été  contestés 
par  la  royauté,  et  souvent  interrompue  ou  paralysés  par 
elle,  tandis  que  les  Cours  de  justice  américaines  sont, 
depuis  plus  de  trente  ans,  en  possession  paisil)l(',  non 
équivo(jue    et    ininterrompue  du  droit   d'annuler  les  lois 

l'éventiialilé  de  ce  refoulement.  Cerlains  se  réfugieiit  en  un  acte  de 
foi  en  la  sagesse  à  venir  des  juges,  comme  le  professeur  Seager.  The 
attitude  of  american  courts  touvints  restrictive  lahor  faws.  \9Poti- 
ticnl  Science  Quarterhj,  589,  qui  clôl  une  analyse  dos  productions 
confuses  el  discordantes  de  la  jurisprudence  de  l'année  1904  parcelle 
conclusion  optimiste  ;  «  Les  aspects  constitutionnels  el  économiques 
sonl  si  inlimement  liés  (jue  nous  pouvons  être  certains  que,  toutes  les 
fois  qu'une  cour  croira  une  loi  de  protection  (ouvrière)  désirable  au 
point  de  vue  économique,  elle  la  trouvera  légalement  admissible  ». 
D'autres,  comme  le  professeur  Humble,  Economies  from  a  légal 
standpoint,  42  Am.  Laïc  Review,'M9  et,  à  sa  suite,  G.  G.  Groat, 
Attitude ofAtn.  Courts  in  lahor  cases,  373-380,  se  bornent  à  expri- 
mer le  vœu  que,  dans  l'exercice  de  leur  censure  constitutionnelle  sur 
les  actes  de  la  politique  législative,  les  cours  se  laissent  désormais 
guider  par  lestravaux  desspécialisles  autorisés  de  l'écpnomie  sociale. 
Mais  les  conclusions  de  la  science  sociale  sont-elles  assez  nettes  el  assez 
concordantes  pour  servir  de  base  à  une  jurisprudence  stable  ?  Non. 
Car  c"est  précisément  dans  les  grands  procès  constitutionnels  où  les 
hriefs  déposés  par  les  conseils  des  deux  parties  dégénèrent  en  disser- 
tations d'économie  politique  appliquée,  et  où  les  juges  sonl  ouverte- 
ment appelés  à  faire  œuvre  de  sociologues  et  d'hommes  d'état,  qtie 
les  divergences  de  vues  s'affirmenl  avec  le  plus  (rirréducUbilitc 
entre  les  «  opinions  »  délivrées  par  les  membres  d'une  même 
cour. 
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qu'elles  estiment  iiiconstitutionnelles.  Elles  ne  pourraient 
plus  désormais  être  délogées  de  ce  contrôle  que  par  des 
voies  révolutionnaires.  Vint-il  même  à  leur  échapper, 
qu'elles  pourraient  encore  défendre  leur  participation  au 
travail  législatif,  grâce  à  l'arme  très  efficace,  parce 
qu'assouplie  au  contact  du  contrôle  de  constitutionnalité, 
qu'est  devenue  entre  leurs  mains  la  «  construction  »  du 
statut. 


Lambert. 


CHAPITRE  IX 

UN  SUBSTITUT  DU  CONTROLE  DE  CONSTITUTIONNALITE 
LA  CONSTRUCTION  DU  STATUT 


Ce  terme  teclmique,  venu  du  fran(;ais  juridique  de  TAn- 
i^letcrn^  médiévale,  et  qui  sonne  à  nos  oreilles  avec  sa 
signification  initiale,  se  présente  à  nous  sous  une  allure 
plus  expressive  que  l'équivalent  latin  interprétation,  à  qui 
l'usure  du  temps  a  fait  perdre  la  saveur  qu'il  avait  sur  la 
bouche  du  pontife  romain  et  de  ses  héritiers,  les  prudents 
des  temps  classiques,  auxquels  nous  l'avons  emprinité.  Il 
nous  rend  plus  sensible  la  large  part  de  création  qui 
revient  aux  tribunaux  dans  la  mise  en  a})pIication  des. 
textes  législatifs. 


SECTIOiN  I 
La  construction  américaine  et  l'interprétation  française. 

La  construction  anglo-américaine  jouit  déjà  d'une  bcan- 
coup  jjlus  grande  liberté  de  mouvements  (]ue  notre  inter- 
prétation française  par  là-môme  que  les  documents  ({u'elle 
a  mission  de  mettre  en  force  sont  destinés  à  s'encadrei-, 
non  plus  dans  un  système  juridicjue  «'dilié  par  le  législa- 
teur  parlementaire,  mais  dans  un  corps   de  lois   coutii- 
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mières,  découvertes  ou  révélées  par  les  cours  de  justice; 
et,  par  conséquent,  marquées  au  coin  de  leur  mentalité 
professionnelle.  Pour  trouver  sa  place  au  statut  nouveau 
dans  l'ensemble  du  droit  préexistant,  les  Cours  ont  à  le 
rapprocher,  non  pas  comme  chez  nous,  des  volontés 
antérieures  des  législatures,  mais  de  leurs  propres  tradi- 
tionsjurisprudentielles.  Cette  divergence  entre  les  points 
de  départ  des  deux  méthodes  d'interprétation  est  relevée 
dans  un  récent  article  de  M.  Bru!ncken(1).  <<  Dans  les  pays 
de  common  lau\  la  loi  coutumière,  définie  et  développée 
par  les  Cours,  est  la  fondation  sur  laquelle  l'édifice  légal 
est  élevé.  Tous  les  statuts,  étendus  on  restreints,  qu'on 
les  appelle  codes  ou  non,  ne  sont  que  des  modifications  à 
la  loi  coutumière,  qui  doivent  être  interprétées  avec  un 
constant  regard  à  cette  fondation  (pii  les  soutient...  Dans 
les  pays  de  civil  lau,\  la  relation  entre  les  statuts  et  les 
autres  formes  de  la  loi  est  précisément  l'opposé  ».  Tout 
statut  y  est  une  réfecticjn  à  nouveau  de  la  loi  sur  le  sujet 
qu'il  concerne.  Si  la  jurisprudence  y  modifie  la  loi 
écrite  dans  certains  cas  particuliers,  cela  demeure  tou- 
jours une  exception  qui  se  confine  ha])ituellement  à  la 
proportion  la  plus  étroite  qu'une  interj)rétation  raisonna- 
ble puisse  comporter.  C'est  le  statut  qui  y  est  la  règle  ;  les 
autres  formes  du  droit  n'y  sont  ({ue  l'exception;  tandis 
que,  sur  la  terre  américaine,  c'est  le  coninion  laiv,  c'est-à- 
dire  la  jurisprudence  des  cours,  qui  constitue  la  règle  et 
que  le  statut,  —  la  loi,  au  sens  français  du  mot  —  devient 
l'anomalie. 

D'où  la  formule  courante  :  «  les  actes  législatifs  déroga- 


il)  The  commun  laiv  a/ul  slatulcs,  dans  2'>  YiiL>!  Luic  Jow/ial^ 
mars  19i0,  516  el  s. 
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toiros  au  cuininon  hnr  doivent  ètic  interprétés  stricte- 
ment »,  (|ui  évuciuc  le  souvenir  de  la  déclaration  de  guerre 
lancée  parles  post-glossateursc(jntre  les  coutumes  médié- 
vales dans  l'adage  :  slatuta  s/i/tt  striclissime  inlerprc- 
tenda.  M.  Brunckkn  la  trouve  trop  tranchante  et  se  rallie 
à  une  variante  plus  teclmicpie  de  cette  formule  usuelle 
qu'il  emprunte  à  un  cas  de  la  Cour  suprême  de  l'Uli- 
nois  (1)  :  «  C'est  une  règle  générale  dans  la  construction 
des  statuts  qu'ils  ne  doivent  pas  être  construits  coninn' chan- 
geant le  commun  Imr  au  delà  de  ce  (pi'ils  déclarent 
expressément  par  hîurs  termes  ».  C  est  assez  dire  que, 
sur  la  trame  uni<'  de  la  jurisprudence,  ils  restent  des 
éléments  adventices;  qu'ils  constituent  une  série  d'excep- 
tions à  la  règle  traditionnelle  qui  ne  sauraient  se, rejoin- 
dre pour  donner  à  leiH-  tour  naissance  à  des  principes. 

En  les  traitant  ainsi  comme  des  pièces  isolées  de  législa- 
tion, fait  remarquer  une  note  anonyme  iV Harvard  Latv 
Revieir  (2),  on  ouvre  dans  l'œuvre  novatriee  du  siatutc- 
law  des  vides  par  oii  sinsinmMit  et  reparaissent  les  princi- 
pes contraires  dune  jurisjH'udence  attachée  aux  théories 
individualistes  du  xvmT  siècle  (3).  Les  cours  se  montrent 
Jjeaucoup  plus  lihres  pour  regarder  par-dessus  les  mots 
d'un  statut  quand  il  s'agit  de  le  restreindre  que  quand  il 
s'agit  de  l'étendre.  Aussi,  constate  encore  la  note  précitée, 
les  cours  n'accordent-elles  qu'un  ehanq)   très  limité  à  la 


(1)  Davis  V.  Afffifrarf  Cotistruction  Co  (1905),  121  fil.  A/ip.,  121- 
429.  Cf.  les  citations  de  cas  rassemblées  par  M.  liruncken,  /.  c, 
p.  519. 

(2)  30  I/arv.  L.  fi..  7  44. 

(3)  Cf.  RoscoE  PouND,  Common  Luw  and  Législation,  dans  21 
Harv.  L.  R.,  1908,  383  et  s.  el  Taiiffhf  Law.  37  .4m.  Bar  Ass. 
Reports,  994. 
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législation.  Et.  le  traitoint'iit  (ju'ollcs  lui  doiiruMit  .i-t-il 
souvent  été  intliieneé  par  l'Iiostiliti'  éprouvée  pm-  elles 
contre  l'intrusion  des  statuts  dans  le  coinmnn  loin  ». 

C'est  là  un  phénomène,  qu'au  retour  d'un  voyaue  d'étu- 
des aux  Etats-Unis,  l'un  des  créateurs  du  droit  constitu- 
tionnel australien,  le  professeur  Haurison  Moork,  relevait 
comme  l'un  des  ti'aits  les  plus  marquants  de  la  vie  juri- 
dicpie  américaine.  «  La  défaillance  fie  la  /oi  à  s'adapter 
aux  besoins  de  la  comnuuiauté  stimule  une  malsaine  acti- 
vité de  la  législation  qui,  à  son  toiu%  est  regardée  avec 
méfiance  et  antipathie  par  le  banc  et  le  barreau.  11  en 
nait  un  défaut  d'harmonie  entre  la  confection  du  statut  et 
son  ajjplication.  Actuellement,  en  Amérique,  on  ne  peut 
pas  manquer  d'être  frappé  par  la  bifurcation  dans  des 
voies  différentes  de  la  loi  des  Cours  et  de  la  loi  de  la 
législature  et  l'on  peut  voir  le  résultat  dans  la  vague 
d'agitation  politique  pour  le  recall  qui  passe  sur  le 
pays  »  (1).  Et  cet  antagonisme  entre  le  «  statutc-Um'  »  et 
une  construction  qui  freine  son  action,  au  lieu  de  la  secon- 
der, est  encore  fortement 'aggravé  par  la  répercussion  de 
la  notion  du  précédent  judiciaire. 

L'influence  exercée  à  cet  égard  par  l'autorité  du  cas 
jugé  est  également  définie  en  termes  fort  heureux  dans 
l'étude  de  M.  Bruxcken  (2).  Rejjrenant  sa  comparaison 
entre  le  droit  latin  et  le  droit  anglo-américain,  il  constate 
((ue  les  jDrincipes  de  l'interprétation  légale  sont  le  sujet 
d'un  éternel  débat  dans  les  pays  de  civil-latr.  Mais,  (pi'on 
y  reste  fidèle  à  la  tâche  traditionnelle  de  trouver  la  volonté 
du  législateur,  ou  (jue  l'on  cberche  à  adapter  ses  volitions 

(I)  IFarrisox  MooRi:,  Lotjal  tducition   in  the  F.  .S".,  dans  Journal 
Sur.  Comp.  Letj.,  .\.  S.,  XWIII,  241. 
(-2)  2!»   y  aie  Leur  Journal,  .olT-jiS. 
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à  dos  l)esoiiis  sociaux  ([ui  cliaiii;oiit  avec  le  temps,  le  pro- 
cessus de  rinterpi^tation  y  doit  toujours  être  «  une  ana- 
lyse allant  aussiloinque  le  requiert  1  élucidatiou  coMi[)lète 
(lu  statut,  et  ce  processus  doit  être  répété  aussi  souvent 
(]ue  c'est  nécessaire  ».  «  Sous  le  comniun-laiv  la  tûche  de 
l'interprétation  est  plus  simple.  Tôt  ou  tard,  l'investiga- 
teur tnuivera  un  précédent  obliiiatoire.  Quelque  t^our, 
<lans  une  occasion  antérieure,  a  analysé  le  statut  et  énoncé 
le  résultat.  A  moins  (|ue  ce  résultat  ne  soit  évidemment 
mauvais,  nous  n'avons  pas  l)esoin,  —  nous  n'avons  même 
pas  le  droit,  —  d'aller  au  delà  de  ce  précédent.  Tout  ce 
que  nous  avons  à  faire  est  de  l'accepter  et  de  voir  s'il 
s'applique  complètement  au  cas  qui  est  à  la  barre  ou  s'il 
requiert  modification  en  vue  d'une  espèce  nouvelle  ».  C'est 
j)our  cela,  ajoute  M.  Bkumken,  que  la  section  4  du  Code 
civil  de  Californie,  qui  dispose  que  «  les  Codes  ne  sont 
pas  des  amendements  à  la  loi  existante,  mais  une  expres- 
sion indépendante  de  la  loi  de  l'Etat  »,  est  restée  lettre 
morte  et  restera  telle,  tant  que  subsistera  le  système  de 
suivre  les  précédents.  «  Dès  la  prcndère  fois  qu'un 
article  de  ce  Code  est  venu  devant  les  Cours  pour  inter- 
prétation, elles  se  sont  senties  tenues  de  s'abstenir  de  toute 
investigation  ultérieure,  soit  sur  ses  conséquences  ou  ses 
liaisons  logiques,  soit  sur  les  faits  sous-jacents,  du  moment 
où  elles  ont  découvert  une  exposition  judiciaire  antérieure 
cb's  uns  et  des  autres  ».  Elles  n'ont  eu  qu'à  s'incliner 
devant  le  plus  ancien  leadiiuf  case  derrière  lequel  le  fait 
social  en  question  leui-  <'st  apparu,  «  fait  social  non  pas  du 
temps  où  l'article  du  Code  a  été  adopté  »,  mais  du  temps 
où  la  décision  faisant  autorité  a  été  rendue  «  et  qui  peut- 
être  date  de  quelques  siècles  ».  «  Il  est  évident  (ju'un 
pareil  processus  n'est  pas  l'interprétation  dune  exposition 
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Indépendante  de  la  loi,  mais  rinterprétation  d'un  statut  à 
la  lumière  du  stai^e  atteint  à  ce  moment  dans  le  dévelop- 
pement judiciaire  du  comrnon  law  »  (1). 

Tout  texte  législatif  est  ainsi  encadré  à  sa  naissance 
dans  la  masse  des  précédents  jufliciaires  qui,  d'avance, 
règlent  toutes  celles  de  ses  répercussions  que  le  législa- 
teur n'a  pas  expressément  prévues.  C'est  avec  cette  glose 
restrictive,  et  souvent  déformatrice,  qu'il  fait  son  entrée 
sur  la  scène  de  la  vi<>  juridique.  Et  ses  dispositions  for- 
melles peuvent,  elles-mêmes,  devenir  tôt  ou  tard,  l'objet 
d'interprétations  judiciaires  qui,  par  le  jeu  de  la  théorie 
du  stare  dccisis^  substituent  leur  autorité  à  ta  sienne. 
L'extension  au  champ  du  Matute  law  de  la  doctrine  du 
précédent  obligatoire  donne  ainsi  naissance  à  une  seconde 
forme  du  contrôle  judiciaire  sur  laprorluction  législative, 
qui,  sans  doute,  reparait,  dans  une  certaine  mesure,  au 
travers  même  de  nos  systèmes  juridiques  latins,  par 
l'effet  de  la  nécessité  où  le  législateur  jfb  trouve  de  recou- 
rir au  ministère  des  tribunaux  pour  mettre  en  force  ses 
dispositions,  mais  qui  ne  s'affirme  pas  d'ordinaire  chez  nous 
avec  la  même  franchise  qu'en  pays  de  commun  leur  (2). 

(1)  L.  c,  p.  519.  Cf.  Horace  A.  D  axis, /fistr  net  ion  in  Statute  Law, 
G  Illinois  Law  lieview,  128. 

(2)  Je  ne  pense  pas  que  la  part  de  création  et  de  réfection  que  com- 
porte la  construction  judiciaire  des  statuts  ait  jamais  été  plus  vigou- 
reusement affirmée  que  par  le  professeur  .1.  Chipman  Gray.  Dans  un 
livre  —  Nature  and  souixe'^  of  the  law,  New- York,  1909  —  qui,  par 
l'originalité  de  ses  vues,  a  suscité  de  vives  discussions  tant  en  Angle- 
terre qu'aux  Etats-Unis,  il  écrit  des  lignes  comme  celles-ci  :  «  La 
dépendance  des  statuts  de  la  volonté  des  juges  pour  leur  elTet  est 
indiquée  par  l'expression  souvent  employée  que  l'interprétation  est  un 
art,  et  non  une  science.  C'est-à-dire  que  la  signification  de  ces  textes 
est  dérivée  de  leurs  mots  d'après  le  sentiment  des  juges,  et  non  par 
un  processus  de  raisonnement  exact  et  connu  d'avance  ».  §  374. 
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Par  le  frottement  prolongé  du  contrôle  de  constitution- 
iialité,  cette  seconde  forme  du  contrôle  judiciaire  des  lois, 
!<>  contrôle  de  construction,  a  pris  aux  Etats-Unis  une 
ampleur  et  une  énergie  beaucoup  plus  grandes  encore 
(]n"en  Angleterre.  Aux  yeux  de  celui  (jui  cherche  à  dis- 
cerner, sous  l'enveloppe  juridique  des  choses,  les  réalités 
sociales  qu'elle  recouvre,  la  construction  américaine  appa- 
raît aussi  distante  de  la  construction  anglaise  que  la 
construction  anglaise  l'est,  elle  même,  de  l'interprétation 
française.  Ce  sont  trois  échelons  successifs  de  la  véri- 
tication  judiciaire  du  travail  législatif. 

Les  Ojurs,  investies  du  pouvoir  de  proclamer  la  nullité 
des  statuts  qu'elles  estiment  inconstitutionnels,  doivent 
considérer  cette  arme  conmie  une  ressource  extrême  et 
ne  recourir  à  des  censures  aussi  retentissantes  que  quand 
il  ne  leur  est  plus  loisihle  de  corriger  de  façon  plus  dis- 
crète les  erreurs  des  législatures.  Elles  font  acte  de  cour- 
'  toisie  envers  ces  asuemblées  eu  écartant  celles  de  leurs 
volontés  apparentes  qui  tom])eraient  sous  le  coup  de 
déclarations  d'inconstitutionnalité  et  en  substituant,  par 
une  interprétation  bienveillante,  à  ces  intentions  illégiti- 
mes des  intentions  conciliables  avec  les  prescriptions  de 
la  constitution  et  des  lois  fondamentales  du  pays.  C'était 
déjà  la  règle  affirmée  par  Story  (1)  qu'un  but  inconstitu- 
tionnel ne  doit  jamais  être  prêté  à  la  législation,  à  moins 
qu'il  n'apparaisse  nettement  sur  la  face  de  l'acte  ou  ne 
ressorte  de'ses  propres  termes  et  que,  tant  qu'il  est  possi- 
ble de  donner  à  un  statut  une  construction  qui  le  main- 


{])  Commentaries  on  llie  cnnsiitution,  scct.  3î>9  et  s.  Cf.  Coolkv, 
Principles  of  ronstitutio/Htl  lav,  \(S\.  el  W'ii.louohby,  Constitu- 
tional  Lau\  iri-lG. 
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tienne  dans  les  limites  constitutionnelles,  cest  celle-là 
(fui  doit  être  choisie  par  la  Cour. 

Par  Tetiet  de  l'extension  du  contrôle  d<'  constitutionna- 
litc  à  l'examen  de  la  rationalité  et  de  l'opportunité  des 
lois,  le  principe  d'interprétation,  posé  par  les  anciens 
juges  dans  une  pensée  de  réserve  et  de  discrétion,  a  pris, 
entre  les  mains  de  leurs  successeurs,  une  signification 
toute  nouvelle.  Il  leur  a  servi  à  réaliser,  d'une  fa(;on  plus 
simple  et  moins  bruyante,  par  la  voie  de  la  construction 
et  par  le  jeu  de  l'autorité  du  précédent,  l'écpiivalent  de  ce 
qu'on  demande,  en  présence  d'un  texte  trop  formel  et 
trop  rigide,  à  la  déclaration  d'inconstitutionnalité.  C'est 
jîar  ce  procédé  que  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  avait 
réussi,  dès  1873,  à  éliminer  pratiquement  de  la  constitu- 
tion la  section  V  du  14"  amendement. 

Les  Cours  américaines  l'ont  employé,  tout  aussi  large- 
ment (|ue  le  contrôle  de  constitutionnalité  proprement 
dit,  pour  ralentir  le  flot,  trop  rapidement  montant,  de  la 
législation  du  travail.  On  se  rendra  un  compte  assez 
exact  de  l'usage  qu'elles  en  ont  fait  en  cette  matière,  en 
se  reportant  à  un  document  inséré  dans  une  publication 
officielle  du  gouvernement  fédéral,  le  fascicule  22ÎI  du 
bulletin  du  Bureau  of  lahor  stalistics.  L'auteur  de  cette 
brochure,  après  avoir  décrit  les  attitudes  diverses  prises 
par  les  Cours  d'Etats  à  l'égard  des  lois  qui  ont  cherché  à 
intervenir  dans  la  fixation  des  taux  de  salaires  industriels, 
rassemble  les  conclusions  de  son  enquête  dans  un  tableau 
synoptique  qui  donne  la  date  de  chaque  décision  judi- 
ciaire, indique  la  provenance  géographique  et  l'objet  du 
statut  quelle  a  eu  à  apprécier  et,  dans  une  dernière 
colonne,  délinit  les  résultats  de  Fexanien  judiciaire  par 
Func  (le  ces  trois  mentions  :  coiislitutiomiel,  c'est-à-dire 
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statut  xalitlr,  ijiC(jfis//t/i/ion/ie/,ro^i--À-(\\r('  statut  annulé,  ou 
con.->t)nctioii,  ccst-à-dire  statut  roçu  à  correction  (1).  Pour 
un  économiste,  comme  M.  Patkrson,  qui  ne  veut  voir  que 
les  résultats  pratiques,  la  construction  devient  donc  une 
uiesure  intermédiaire  eutre  racceptation  pure  et  sinq)le  et 
le  rejet  dw  statut. 


SKCTIUN  II 
L'élimination  par  construction  des  lois  contre  les  trusts. 

Parmi  les  manifestations  de  cette  tendance  de  la  con- 
struction américaine  à  dégénérer  en  instrument  de  révi- 
sion judiciaire  des  statuts,  les  plus  remarquées  ont  certai- 
nement été  celles  qui  se  sont  développées  sur  le  terrain 
de  la  législation  des  trusts.  Non  pas  qu'elles  aient  été 
exceptionnellement  accentuées.  On  en  relèverait  dans 
d'autres  domaines  de  plus  significatives.  INIais  elles  ont 
attiré  plus  vivement  Tattention  du  public  à  raison  des 
véhémentes  protestations  dirigées  contre  elles  par  l'un  des 
juges  de  la  Cour  suprême  fédérale.  On  s'explique  aisé- 
ment que  la  jurisprudence  des  Cours  ait  traité  avec  quel- 
que désinvolture  une  politique  législative  qui,  en  cette 
matière,  n'a  jamais  brillé   ni  par  la   précision,  ni  surtout 

(I)  Paterson,  War/e-pai/menf  leyislation  in  llic  U.  S.,  p.  G7.  On 
trouvera  aussi  aux  pages  410-117  de  colle  brociuire  un  tableau,  bàli 
sur  le  même  type,  des  décisions  judiciaires  sur  la  valeur  conslilulion- 
ncllc  des  lois  réglementant  les  modes  de  paiement  des  salaires.  On 
pourrait  aiséinenl  établir  des  slatisli<pies  dressées  sur  le  même  plan 
pour  cliacun  des  chapitres  de  la  législalion  ouvrière. 
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par  la  stal)ilit('  de  ses  vues.  M.  IIk.nry  R.  Seageh  (1)  et 
M.  .Iajiks  t.  Voix;  (21  ont  distiniiué  jiisijuà  quatre  ou 
ciiKI  phases  bien  trancln'es  clans  riiistoire  de  cette  politi- 
que, sans  compter  les  orientations  nouvelles  qui  se  dessi- 
naient déjà  au  nionienl  on  ils  écrivaient  (191.'))  et  qui 
depuis  ont  été  s'accentuaiit  (H).  Deux  des  actes  qui  jalon- 
nent l'histoire  des  variations  de  l'attitude  du  (Congrès  et 
<lu  ^gouvernement  fédéral  à  l'égard  des  trusts,  le  S/ierman 
Act  et  le  C/(iijto7i  Act,  ont  fourni  à  la  Cour  suprême  des 
Ktats-Unis  l'occasion  de  démontrer  que  la  construction 
est  une  arme  presque  aussi  efficace  que  le  contrôle  de 
constitutionnalité  pour  assurer  la  prévalence  des  concep- 
tions judiciaires  de  la  justice  économique  sur  les  vues 
aventureuses  ou  irréfléchies  du  lég'islateur. 

(1)  The  new  anti-trust  Acts,  30  Poliliral  Science  (Jnarterlji , 
448. 

(:2)  The  new  anierivan  Government  and  its  ivork,  cli.  VII  et  VIII, 
p.  142-184. 

(3)  Gilbert  H.  Mo.stagce,  The  Webb  Bill  and  the  anti-trust  Laivs, 
3  Am.  Bar  Ass.  Journal,  1917,  145-164.  Cf.  un  article  du  même 
journal,  V,  1919,  145-164  ;  Frank  B.  Kellogg,  lYew  Xationalistn, 
37  Am.  Bar  Ass.  Reports,  353-367.  La  guerre,  en  imposant  la  con- 
centration sous  la  main  de  l'état  de  toutes  les  forces  économiques  et 
la  suspension  du  libre  jeu  de  la  concurrence,  a  donné  un  coup  de 
harre  accentué  à  la  politique  du  gouvernement  envers  les  trusts.  Ce 
n'est  pas  seulement  pour  les  organisations  nationales  du  travail 
(Louis  B.  \\  EHLE,  IVar policies  andiheir  oatcome  in  peace,'ioQuar- 
terly  Journal  of  Economies,  328  et  ses  deux  articles  dans  le  volume 
précédent  de  la  même  l'evue,  XXXIl,  124-141,  333-383),  mais  aussi 
pour  les  organisations  correspondantes  du  capitalisme  (  W.  .1.  Cun- 
NiNGUAM,  35  Quarte/Il/  Journal  of  Economies,  'J89  et,  dans  le 
tome  33  de  ce  périodique,  Dittmer,  The  wheat  and  jlour  trade  under 
Food  Administration  control,  70.  J.  Bek.nhardt,  Government  control 
of  sugar  dui'ing  the  /rar,  673),  que  ce  régime  transitoire  a  entraîné 
un  renforcement  de  cohésion  et  d'activité  qui  survivra  partiellement 
à  la  démobilisation  des  organismeséconomiques  de  guerre. 
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La  consfn/ctio/i   <le  la  loi  Sherttian.  —  Les  i'Iapes  tic  son 
abrogation  Jadiciairr  en  lanl  qatwnie  confrc  1rs  /rt/st.s. 

L'acte  de  18!)0  (l)  popularisé  sous  le  nom  de  son  ini- 
tiateur le  sénateur  Sherman  (2),  avait  été  voté  à  la  suite  de* 
jjreniières  tentatives  victorieuses  des  ij,rands  trusts  pour 
établir  leur  niaiu-niisc  sur  une  branche  de  l'industrie,  et 
sous  la  poussée  d'une  .opinion  pu])lique  convaincue  (|ue 
les  ententes  et  coalitions  entre  firmes  concurrent/;s  exploi- 
tant un  même  compartiment  de  la    production  nationale 


(1)  26  Statufpsat  Large,  210. 

(2)  On  a  pu  dire,  avec  une  pointe  de  raison,  que  le  sénateur  Sheu- 
MAN  lut  plutôt  le  parrain  que  le  père  de  l'acte  qui  porte  son  nom.  Mais 
il  est  tout  à  fait  excessif  de  prendre  à  la  lettre,  comme  le  fait  IIokn- 
BLOWER,  l.  r.  304,  la  boutade  d'un  des  hommes  politiques  qui,  en 
qualité  de  membres  du  Comité  judiciaire  du  Sénat,  ont  arrêté  la 
rédaction  finale  de  ce  statut,  le  sénateur  Uoar  :  «  Laseuleraison  pour 
laquelle  Tarte  contre  les  trusts  a  été  appelé  Sherman  Lœi(\  est  que  le 
sénateur  Sherman  n'a  rien  à  faire  avec  lui».  Ce  fut  Sherman  qui  rédi- 
gea et  introduisit  au  Sénat,  le  4  décembre  4889,  le  bill  destiné  à  deve- 
nir la  loi  du  2  juillet  1890.  Ce  fût  lui  encore  qui,  les  1-4  janvier  et 
21  mars  1890,  présenta  les  rapports  développant  les  deux  premières 
versions  arrêtées  par  le  Comité  des  finances  (Congressional record, 
1890,  XXI,  1765,  2-400-2462).  Le  texte  proposé  dans  son  second  rapport 
subit  au  coiu's  de  la  discussion  tant  d'amendements  (jue  lui-même  le 
doi'lara  devenu  inapplicable  sous  cette  forme  {Corif/.  Rec.  XXI,  2655) 
et  que  le  Sénat  (L  c,  2731)  dut  le  renvoyer,  pour  mise  au  point,  au 
Comité  judiciaire  qui  procéda  aune  refonte  complète.  Mais  cette  nou- 
velle rédaction  qui,  après  avoir  résisté  aux  tentatives  de  retouches  de 
la  Chambre  îles  Ueprésentants,  a  formé  le  texte  définitif,  IVit  approu- 
vée en  séance  plénière  du  Sénat  (/.  c.  3145)  par  Sherman  qui  déclara  y 
rctrouverles  parties  essentielles  de  son  programme.  Le  sénateur  Sher- 
man reste  donc  l'un  des  témoins  les  mieux  qualifiés  pour  nous  rensei- 
gner sur  l'esprit  originaire  de  l'Anti-trusl  Law  de  1890. 
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devaient  nécessairement  aboutir  à  l'écrasenieut  du  con- 
soiuniateur  sous  le  poids  croissant  do  la  vie  clière. 
(lettc  cpnviction  avait  déjà  provoqué,  au  moment  de  la 
consultation  nationale  de  1884,  la  formation  d'un  nouveau 
parti  antimonopoliste  qui  ne  groupa  d'ailleurs  sur  le  nom 
de  son  chef  qu'mi  nombre  assez  faible  de  sull'rages.  Elle 
s'affirma  comme  l'une  des  j)lus  fermes  directives  de  la 
volonté  populaire,  lors  de  l'élection  présidentielle  de 
1888.  Les  articles  de  combat  contre  la  «  féodalité  finan- 
cière »  (1)  se  multiplient  alors  dans  les  revues  américaines 
et  un  enquêteur  contemporain,  George  Gunton  (2)  constate 
que  les  méfaits  économiques  et  les  tendances  sociales  des 
Bi(j  Business  ont  conduit  l'opinion  publique  c<  à  un  état 
d'apjDréhension  qui  va  jusqu'à  l'alarme  ».  Des  enquêtes 
législatives  sont  ouvertes  de  divers  côtés  contre  les  trusts 
€t  leurs  menées.  Les  deux  partis  concurrents  inscrivent 
également  dans  leurs  plalforms  des  mesures  de  défense 
contre  les  grandes  coalitions  de  capitaux.  Et  le  parti  répu- 
blicain, qui  trouvait  là  un  dérivatif  aux  protestations  des 
classes  les  plus  atteintes  par  le  relèvement  du  coût  de  la 
vie  contre  la  politique  de  protectionnisme  douanier,  ne 
fût  pas  plus  ménager  de  promesses  à  cet  égard  que  le 
parti  démocratique.  C'est  pour  faire  face  à  ces  promesses 
électorales  que  le  vainqueur  de  la  lutte  de  1888  réclama, 
dans  son  message  présidentiel  de  1889  (3),  une  législation 
plus  apte  que  la  législation  existante  à  détruire  les  mono- 
poles de  fait,  et  qu'un  autre  leader  du  parti  républicain, 

(4)   J.-K.  HuDsoN,    lUodern    Feudalism,    dans    North    American 
Review  de  mars  1887. 

(2)  3  Political  Science  Quarterlij,  385.  Cf.  ¥.  L.  Paxson.  The  neio 
nation,  167. 

(3)  Messages  and  Paper  s  of  the  Présidents ,  IX,  43. 
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qui  avait  été  le  ])i*incipal  concurreut  de  Bknjamln  IIauuison 
à  la  candidature  présidentielle,  saisit  le  Sénat  d'un  «  bill 
pour  déclarer  illicites  les  trusts  et  combinaisons  (mi  res- 
triction du  commerce  et  de  la  production  »  (1). 

Il  n'est  pas  douteux,  quand  on  replace  Y  Ad  Slwrman 
dans  l'atmosphère  de  croyances  économiques  où  il  est  né,  et 
qui  est  restée  prédominante  dans  les  cercles  politiques  amé- 
ricains de  1888  à  1900  (2),  que  cette  mesure  de  proscrip- 
tion visait  tous  les  trusts  au  sens  populaire  du  mot,  c'est-à- 
dire  toutes  les  unions  de  grands  capitalistes  qui,  par  leur 
«  volume  »,  par  l'extension  de  leur  action  à  la  totalité  ou 
à  la  majeure  partie  des  Etats-Unis,  se  trouvaient  en  mesure 
d'exercer  un  monopole  de  l'ait,  ou  au  moins  un  contrôle, 
sur  une  branche  de  l'industrie  ou  du  commerce  national. 
La  formule  initiale  de  la  section  1  est  aussi  générale  que 
possible  :  «  Tout  contrat,  combinaison  en  forme  de  trust 
ou  autrement,  ou  conspiration  pour  restreindre  le  com- 
merce ou  l'industrie,  est  ici  déclarée  être  illégale  ». 
Quand,  avec  la  seconde  décade  du  vingtième  siècle,  le 
vent  de  l'opinion  des  techniciens  s'est  retourné  dans  une 
autre  direction,  on  a  bien  découvert,  —  on  en  découvre 
toujours  en  pareil  cas  —  des  passages  des  travaux  prépa- 
ratoires aptes  à  fournir  argument  en  faveur  d'une  inter- 
prétation restrictive   du   texte  (3).   Mais   la   physionomie 

(1)  O.-VV.  Knauth,  The  policy  of  U .  S.  toirards  industriat  mono- 
poli/,  13-17. 

(2)  Albert  M.  Kales,  6^000?  and  bad  frusfs  dfins  30  Harvard  L.R., 
871. 

(3)  Cr.  (lARDNER.  The  scope  of  the  Shertmm  act  :  the  intention  of 
ils  framers  ilans  XLU  Annals  of  Am.  Acad .  of  pal.  and  Soc.  Scien- 
ces, 340-341  el  les  études  plus  documentées,  mais  non  moins  tendan- 
cieuses, de  M.  (j.  \V.  WicKERSHAM  (/Ae  Shernian  Anti-trust  Laxc, 
dans  Some  légal  phases  of  corporate  financing,  reorganisation  and 
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d'ensemble  de  ces  débats  parleinentaiies  montre  indulii- 
tablement  que  la  lettre  apparente  de  la  section  1  est  bien 
l'expression  réflécbie  d'une  volonté  consciente  des  légis- 
lateurs qui,  dès  le  début  d'ailleurs,  avait  été  déiinie  avec 
clarté  dans  un  discours  du  sénateur  Sherman  (1). 

C'est  ce  qui  ressort  notamment  du  minutieux  et  impar- 
tial dépouillement  que  M.  Oscar  W.  Knauth  a  fait  subir 
à  ces  travaux  préparatoires  dans  le  premier  chapitre 
(p.  7-42)  d'une  excellente  dissertation  de  doctorat  consa- 


reguladon,  Bâkev-Voovhis,  New-York,  1916,  234-239),  qui  lût, comme 
altorney  gênerai  des  Etats-Unis,  le  principal  metteur  en  œuvre  de  la 
politique  de  répression  du  président  Taft  à  l'égard  des  trusts 
(Knauth,  /.  c,  37-91),  et  de  William  B.  Hornblower,  Anti-trust 
Législation,  36  Am.  DarAss.  Reports,  Z^i-'èiO.  Pour  accommoder  le 
Sherman  Act  au  goût  de  leur  temps,  ces  écrivains  ont  tiré  parti  de 
citations  ingénieusement  découpées  dans  les  développements  oratoi- 
res par  lesquels  les  auteurs  de  ce  bill  ont  cherché  à  esquiver  lobjec- 
tion  d'inconstitutionnalité  qui,  à  chaque  étape  des  discussions  parle- 
mentaires de  1890.  fiit  soulevée  contre  la  réfoi-me  projetée  (Knauth, 
p.  21,  23-24,  29).  Bien  des  traits  qui  paraissent  au  premier  abord 
énigmatiques  ou  contradictoires  dans  le  Sherman  Act,  comme  dans 
le  Clayton  Act  ou  dans  leurs  exposés  des  motifs,  s'éclairent  quand  on 
se  rappelle  que  ces  documents  émanent  de  législateurs  travaillant 
sous  la  menace  de  la  déclaration  judiciaire  d'inconstitutionnalité  et 
dans  la  hantise  de  la  réalisation  de  ce  risque. 

(1)  21  Congr.  Rec,  2457.  L'initiateur  et  parrain  de  l'acte  le  pré- 
sente comme  destiné  à  réprimer  «  les  combinaisons  communément 
appelées  trusts  qui  visent  à  écarter  la  concurrence  en  combinant  les 
corporations  contrôlantes,  les  sociétés  et  les  individus  engagés  dans 
la  même  afîaire  et  en  plaçant  le  pouvoir  et  les  capitaux  de  la  combi- 
naison sous  le  gouvernement  d'un  petit  nombre  d'individus,  et  sou- 
vent sous  le  contrôle  d'un  seul  homme  ».  Quand  la  combinaison, 
ajoute-t-il,  «  embrasse  le  grand  corps  de  toutes  les  corporations  enga- 
gées dans  une  industrie  particulière,  elle  tend  à  augmenter  le  prix 
pour  le  consommateur  de  tout  objet  produit;  elle  est  un  monopole 
de  fait,  injurieux  pour  le  public  ».  C'est  de  cette, sorte  de  combinaison 
que  le  Congrès  va  avoir  à  s'occuper. 
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crée  à  Irtiido  do  l'évolution  des  politiques  législative, 
présidentielle  et  judiciaire  à  légard  des  trusts  de  1890  au 
début  du  gouvei'neuient  du  président  Wilson  (1).  Ce 
tableau,  ([uoi(|ue  tracé  par  un  auteur  convaincu  de  l'op- 
portunité économique  de  la  jurisprudence  suivie  depuis 
1911  et  (jui  serait  heureux  de  la  trouver  en  harmonie  avec 
la  loi  qu'elle  interprète,  nous  dépeint  cependant  une 
majorité  fermement  résolue  à  réaliser  la  politique  de  pro- 
hibition radicale  exigée  par  le  corps  électoral  en  1888, 
mais  tâtonnant  à  la  recherche  de  sanctions  qui  ne  ris- 
quent pas  d'échouer  sur  les  écueils  constitutionnels.  Parti- 
culièrement significatifs  à  cet  égard  sont  les  incidents  sus- 
cités par  l'amendement  Bland.  Cet  amendement,  voté  par 
la  Chambre  des  Représentants  pour  assurer  l'application 
de  l'acte  aux  compagnies  de  chemins  de  fer,  lit  surgir  un 
contre-amendement  adojïté  par  le  Sénat,  pour  préciser 
que  les  accords  destinés  à  empêcher  la  concurrence  entre 
les  entreprises  ferroviaires  ne  tomberaient  sous  le  coup 
de  la  loi  qu'autant  (pTils  aboutiraient  à  élever  les  tarifs 
de  transport  <(  au  delà  de  ce  qui  est  juste  et  raisonna- 
ble »  (2).  Limitée,  comme  elle  l'était,  aux  seuls  trusts  et 
ententes  ferroviaires,  cette  addition  semblait  imposée  par 
la  nécessité  de  s'incliner  devant  le  critère  de  rationalité, 
appliqué  dès  cette  époque  par  la  cour  suprême  (3)  au 
jugement  de  la  constitutionnalité  des  réglementations 
législatives  ou  administratives  de  tarifs  de  transport.  Elle 
n'en  fut  pas  moins  accueillie  à  la  Chambre  des  Représen- 

(1)  The  policy  of  the  United  S tafes  toiaards  indusirial  monopoly, 
fascicule  L\\,  2  des  Colambia  Studies  in  /listori/,  économies  and 
public  la IV,  i9i3. 

(2)  Congressional  Record,  1890,  X.XI,  4753. 

(3)  Su/tra,  p.  48,  note  3. 
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îants  pas  d'irréductibles  protestations  (1).  Divers  orateurs 
V  proclamèrent  que  toute  entente  pour  la  fixation  des 
prix  entre  entreprises  concurrentes  >  était  par  elle-même 
aussi  menaçante  pour  le  public  dans  l'industrie  des  che- 
mins de  fer  que  dans  toute  autre  branche  de  l'activité 
commerciale  et  devait,  à  ce  titre,  être  interdite  en  dehors 
de  toute  considération  des  résultats  pratiques  auxquels 
elle  pouvait  aboutir.  Et  la  Chambre  s'appropria  leui-s 
conclusions  en  repoussant  le  texte  cpii  contenait  cette  dis- 
crimination (2)  par  un  vote,  —  émis  à  la  majorité  de 
115  voix  contre  12  (3)—  qui,  à  la  suite  de  vicissitudes 
décrites  par  M.  Knauth  (4),  entraîna  tinalement  la  suppres- 
sion dans  Y A?ui-trmi  Laiv  de  toute  mention  spéciale  des 
trusts  ferroviaires. 

En  supposant  que  les  débats  parlementaires,  pris  dans 
leurs  grandes  lignes  et  dans  leur  enchaînement  avec  les 
événements  antérieurs,  puissent  laisser  un  doute  sur  la 
signification  historique  de  la  loi  Sherman,  il  suffirait  pour 
le  dissiper  de  replacer  ce  document  dans  l'ensemlde  du 
mouvement  législatif  de  la  dernière  décade  du  xix*^  siècle. 
L'énergique  pression  de  l'opinion  publique,  qui  avait 
imposé  au  Congrès  l'acte  du  2  juillet  1890,  a  fait  pénétrer 
vers  le  même  temps  des  dispositions  bâties  sur  le  même 
modèle  dans  un  très  grand  nombre  de  législations  d'états. 
En  1900  R.  G.  Davis  (o)  constatait  que  25  états  ou  territoi- 


(1)  Co7igressional  Record,  \\\,  5981. 

(2)  Rapport  du  comité  de  conférence  des  deux  Chambros  du  11  juin 
1900.  Knauth,  /.  c,  41.  •' 

(3)  Congressional  Hecord,  XXf,  .5981-5983. 

(4)  Knautr,  /.  r.,  42. 

(5)  Judicial  décisions  prohihiling    comhinatious  and  fruste:,  14 
ijuarterlj/  Journal  of  Economies,  416. 

Laaiberl.  .q 
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res  avaient  dans  les  dix  dernières  années  adoj)té  des  sta- 
tuts de  ce  genre.  Ce  sont  là  textes  qu'il  devient  impossible-' 
de  transformer  par  l'interprétation,  —  comme  on  le  fera 
pour  le  Sherman  Act  après  le  revirementde  1911,  —  en  de 
simples  lois  de  compétence.  Il  est  de  toute  évidence  qu'un 
mouvement  de  cette  ampleur  poursuivait  nn  autre  but  que 
d'obtenir  la  confirmation  de  la  jurisprudence  existante, 
et  un  observateur  non  mêlé  aux  querelles  économi(jues 
américaines  se  convaincra  difiicilement  que  toutes  les 
législatures  qui,  de  1890  à  1900,  ont  voté  des  textes  dont 
la  lettre  semble  aussi  clairement  (jue  possil)le  destinée  à 
donner  satisfaction  à  ce  mouvement,  aient  cherché  unique- 
ment à  l'endoi'mir  par  des  promesses  dénuées  de  toute 
signification  pratique. 

(juaîid  le  gouvernement  fédéral,  après  avoir  laissé 
sommeiller  cette  arme  (1),  voulut  s'en  servir,  vers  1896, 
pour  arrêter  la  croissance  de  trusts  ferroviaires,  la  Cour 
suprême  des  Etats-Unis,  cà  l'occasion  de  ces  premières 
poursuites,  n'hésita  pas  à  reconnaître  que  Tact  Sherman, 

(!)  Le  peu  d'empressement  apporté  par  les  attorneys  généraux  à 
employer  cet  instrument  fit  naître  depuis  dans  certains  milieux  le 
soupçon  que  le  parti  républicain  avait  destiné  l'acte  Sherman,  non 
pas  à  être  effectivemeni  appliqué,  mais  à  servir  d'antidote  populaire 
au  hill  protectionniste  de  Mac  Kinley,  alors  pendant  devant  la  Cham- 
bre des  Ueprésentants  (Paxton,  The  Neir  Nation,  173).  Sur  les  quel- 
tjues  tentatives  d'utilisation  de  l'acte  faites  dans  les  années  qui  sui- 
vent sa  promulgation  :  G.  W.  Wickersham; /.c.,240-i243etIIoRNBLOWER, 
314-32.5.  Les  arrêts,  émis  en  ai)plication  de  la  loi  Sherman  pendant  la 
période  qui  précède  le  coup  de  barre  jurisprudenlicl  de  1911,  ont 
d'ailleurs  été  rendus  moins  inaccessibles  au  public  français  que  ne  le 
sont  d'ordinaire  les  monuments  de  la  jurisprudence,  —  même  fédé- 
rale, —  des  Etats-Unis,  gi'âce  à  la  compilation  de  J.-A.  Tinch  et 
i.-L.LoTT,  P'et/ernl A /iti-frust  Décisions  1890-1912,  i  volumes,  A\as- 
hinglon,  tlovernment  i'rinting  Office. 
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aussi  bien  dans  sou  esprit  que  dans  sa  lettre,  était  destiné 
à  prohiber  tous  les  trusts  sans  exception.  En  1897,  dans 
le  cas  de  la  Transmhsouri  Freight  Association  il)  et,  en 
1898,  dans  le  Joint-Traffic  Association  case  (2),  elle  pro- 
clama que  le  Shernian  Act  frappait  ces  ententes  à  raison 
des  dangers  sociaux  résultant  de  leur  puissance,  sanscpiil 
y  eut  à  rechercher  les  ])uts  dans  lesquels  elles  avaient 
constitué  cette  puissance  ni  les  usages  (pielles  avaient  pu 
en  faire. 

L'entrée  en  application  effective  de  la  loi  ShermaiN  a  attiré 
l'attention  sur  les  inconvénients  dune  proliibition  ausssi 
absolue.  Pendant  les  premières  années  du  xx*"  siècle,  la 
détermination  des  avantages  et  des  dangers  de  la  substi- 
tution d'une  organisation  contrôlée  de  la  production  et  du 
(  omnierce  par  les  grandes  unions  industrielles  au  jeu  libre 
rt  concurrent  d<>s  petites  entreprises  est  devenue  l'un  des 
thèmes  favoris  d'étude  des  économistes  et  des  juriscon- 
sultes. Les  conclusions  de  cet  examen  critique  et  lesargu- 

(1)  166,  U.  5'.,  290,  324.  Fédéral  Anti-trusts  Décisions,  \,  648.  — 
Il  faut  noter  toutefois  que  l'opinion  du  juge  Peckham,  dans  laquelle 
il  est  arSrnié  que  le  Sherman  .Vct  peut  frapper  des  combinaisons 
qui  seraient  valables  aux  yeux  du  coiiiuion  law,  ne  fut  délivrée 
par  lui  qu'au  nom  d'une  Cour  divisée.  Cf.  Kales,  The  Sfierman  Act, 
31  Harv.  L.  R.,  430.  La  majorité  et  la  minorité  invoquèrent  éga- 
lement, en  faveur  de  leurs  thèses  contradictoires,  les  discussions 
législatives  qui  avaient  précédé  le  vote  de  la  loi  Shek.m.*.n,  tout  en 
rappelant  en  même  temps  la  doctrine  traditionnelle  qui  se  refuse 
H  voir  dans  les  débats  parlementaires  un  instrument  approprié 
d'interprétation  des  statuts  (WiLa.ouGHBY,  Constitutional  Laïc, 
33-3o).  Il  en  est  de  celte  vieille  doctrine,  fortement  usée  par  le  temps, 
comme  de  la  doctrine  du  Stare  decisis.  Sur  Tun  et  l'autre  de  ces 
terrains  :  recours  aux  travaux  préparatoires  et  valeur  indéfinie  du 
cas,  la  pratique  américaine  a  une  position  intermédiaire  entre 
telle  de  la  pratique  anglaise  et  celle  de  la  pratiqua  française. 

(2)  171,  r.  S. ,mb.  Fédéral  Anti-trusts  Dec.  I,  869. 
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inents  présentés  à  l'appui  des  thèses  en  conflit  furent 
exposés  notamment  dans  la  série  d'articles  qui  forme  le 
tome  42  des  Annales  de  rAcadémic  des  sciences  politiques 
et  sociales  (1).  Ces  discussions  éveillèrent  le  désir  d'une 
réglementation  plus  souple  qui  permit  de  distinguer 
entre  les  bous  et  mauvais  trusts,  entre  ceux  qui  risquaient 
de  compromettre  le  développement  des  forces  économi- 
ques nationales  et  ceux  qui  étaient  de  nature  à  le  favori- 
ser. De  1900  à  1910,  une  réaction  vigoureuse  contre  la  doc- 
trine de  la  loi  Sherman  se  dessina,  non  seulement  dans  les 
sphères  industrielles,  mais  aussi  dans  les  cercles  de  la 
profession  légale  (2).  Le  président  Roosevelt  contribua 
puissamment  à  lui  donner  corps  en  opposant,  dès  ses  mes- 
sages de  1901  et  1902,  au  programme  de  proscription 
générale  des  trusts  esquissé  en  1890  un  idéal  plus  réali- 
sable d'assainissement  par  la  puljlicité  et  le  contrôle  gou- 
vernemental. En  1903  il  félicitait  le  Congrès  d'avoir  donné 
un  premier  coup  de  sonde  dans  cette  direction  en  créant 
par  l'acte  du  14  février  1903  le  Bureau  of  Corporations.  En 
1905  il  se  déclarait  convaincu  ([u'une  législation  qui  cher- 
che à  prohiber  toute  restriction  à  la  liljre  concurrence, 
que  cette  restriction  soit  i'aisonnable  ou  non,  est  nécessai- 
rement inefficace  ou  malfaisante.  En  1907  et  1908  il  pro- 
clamait avec  insistance  qu'il  était  devenu  nécessaire 
d'amender  la  loi  Sherman  pour  la  mettre  en  harmonie 
avec  les  conditions  actuelles  et  lui  permettre  de  ne  frapper 

(l).Iuillel  1912.  Cf.  r.HARLES  E.  Rui.lock,  Trust  Uterature,  duns  lf> 
(Juarterhj  Journal  of  Economies.  167-217  et  .1.  ^^'.  Jenks,  T/ie 
fru.sls,  même  volume,  40-74. 

(2)  Héaction  contrebalancée  d'ailleurs  par  des  i-eprises  d'agitation 
populaire  comme  celle  que  déchaînèrent  les  abus  du  trust  de  tabac, 
r.r.  Newton  Ckane  dans  2G  Jour/i.  Soc.  com/t.  Ler/.,  N.  S.,  357. 
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que  ceux  dos  trusts  qui  sont  réellement  nuisibles  au  bien 
publie  (1).  Et,  dans  son  message  annuel  de  1910,  le   pré- 
sident Taft  préconisait  à  son  tour  la  substitution  à  la  poli- 
tique de  prohibition  d'une  politique   de  surveillance  sous 
la  forme  de  ïhicorporalio/t  fédérale  des  sociétés  se  livrant 
au  commerce  entre  états  (2).  Mais  le  Congrès  restait  sourd 
à    ces  objurgations  répétées.  Ce  n'est  qu'en  191  i  qu'il  se 
décidera  à  reprendre  la  législation  des  trusts,  et  non  pas 
pour  corriger,    mais    seulement  pour    compléter   la    loi 
Sherman.    En  janvier  1909  le  Comité  judiciaire  du  Sénat 
se  retrancha  même  derrière  la  jurisprudence  des  arrêts  de 
1897   et  de    1898,  qu'il  estimait  juste  et  opportune,  pour 
écarter   un  bill  autorisant  sous   certaines   conditions  les 
corporations  à  notifier  leurs  accords  ou  combinaisons  au 
Commisbioner    of  Corporations   et     prévoyant    que,    en 
l'absence  d'objections  faites  par  lui  à   ces  ententes  dans 
les  trente  jours,  elles  ne  pourraient  plus  être  attaquées  du 
ç\ieï  àeVAnli-frust  Lnw  k  moins  qu'elles  n'entraînent  une 
restriction  déraisonnable  du  conmierce  (3).  Cette  réforme 
de  la  loi  Sherma.n   que  l'exécutif  sollicitait,    mais   que  la 
législature  fédérale  nétait  pas   disposée  à  entreprendre, 
fût  réalisée  par  le  pouvoir  judiciaire  sous  le  couvert  de  la 
construction. 

En  1911,  quand  la  question  de  la  légalité' des  trusts 
fut  portée  de  nouveau  devant  elle  par  les  poursuites 
engagées  contre  la  Standart  OU  C\  la  Cour  suprême 
éprouva  le  besoin  de  réviser  sa  jurisprudence,  pour 
rassurer   le    monde   des    affaires.  Attitude  d'autant  plus 


(1)  Knaut.  /.  c,  72-86. 

(2)  Knaut.  87-89. 

(3)  Knauth,  l.  c.  o8-59. 
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roni;ii'(jii;il)l('  (|iril  lui  t'.ill;iit,  poui-  cela,  faire  l)rèche  à 
la  doctrine  du  slarr  ilrrisis  (1)  qui,  de  tous  temps,  a  été 
considérée  coiimie  le  fondement  de  tout  l'édifice  légal 
américain,  et  qu'elle  send>lait  n'avoir  aucune  raison 
de  reprendre  l'examen  du  })roldème.  Car  elle  relevait, 
à  la  charge  du  h-usf  du  pétrole  des  manœuvres  qui,  en 
dehors  de  toute  intervention  du  Shermau  Acf,  le  faisaient 
tomber  sous  le  coup  de  la  loi  (2). 

Dans  le  Slandarf  OU  Case  (3),  la  Cour  sujjrème  allirma. 


(1)  !.e  revirement  de  la  Cour  avait  déjà  été  préparé  par  l'opinion 
délivrée  dans  le  Northern  Securifies  Case,  193  U.  S.,  -436,  Fed. 
Anti-trust  Dec.  IV,  79,  au  nom  d'une  majorité  de  cinq  juges  contre 
quatre.  Kalbs,  31  Ilarv.  L.  II.,  4:51. 

(2)  Cette  décision  appelait  déjà  l'observation  que  le  juge  Harlan 
devait  formuler  deux  semaines  plus  lard  dans  le  Tobacco  case  (221 
U.  S..  193)  :  «  Qu'il  me  soit  permis  de  dire  aussi  que,  comme  nous 
convenons  tous  que  la  combinaison  en  question  était  illégale  sous 
toute  «  construction  »  de  la  loi  contre  les  trusts,  il  n'y  avait  pas  la 
moindre  nécessité  d'entrer  dans  une  argumentation  étendue  pour 
montrer  que  l'acte  du  Congx-ès  doit  être  lu  comme  s'il  contenait  les 
mots  K  déraisonnable  »  ou  »  excessif  >>.  Tout  ce  qui  est  dit  dans  l'opi- 
nion de  la  cour  à  l'appui  de  cette  vue  est,  je  le  dis  avec  res[iect,o/>//eA' 
dicta  piu-  et  simple  ».  El,  pourtant,  ce  n'était  pas  une  appréciation 
individuelle  ou  incidente,  et  par  conséquent  purement  persuasive,  que 
les  juges  entendaient  émettre,  mais  bien  un  judicial  cf/c^wm,  compa- 
rable par  sa  portée  pratique  à  nos  anciens  «  arrêts  de  règlement  », 
avec  celle  dilTérence  que  ceux-ci  n'intervenaient  (jue  pour  suppléer 
aux  ordonnances  royales,  et  non  pour  les  réformer.  Blaink  F.  Moore, 
The  suprême  court  and  unconstilutional  législation,  volume  LIV,  2 
des  Columhia  Universitij  Studies  in  history...  1913,  p.  3J,  n.  1, 
signale  avec  quelque  raison  les  deux  célèbres  arrêts  du  15  et  du  29  mai 
1911  comme  les  preuves  d'une  propension  des  cours  à  revendiquer 
avec  une  coquetterie  aggressive  leurs  pouvoirs  de  construction  et 
d'annulation  des  statuts  en  choisissant,  pour  en  affirmer  l'exis- 
tence, des  cas  où  il  y  avait  occasion,  mais  non  nécessité  de  le 
faire . 

(3)  221,  U.  S.,  I  ci  s.  Sur  les  antécédents  juridiques  du  Irusl  mis 
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p;ir  une  <  opinion  »  appuyée  par  huit  juges  sur  neuf,  que 
le  S/ien)ian  Act  devait  être  entendu  comme  ne  prohibant 
que  ceux-là  seulement  des  trusts  (pii  sout  iléraisonnahlc- 
tncnl  restrictifs  des  conditions  de  la  libre  concurrence  et 
n'ont  pas  été  créés  dans  le  but  légitime  de  sauvegarder 
raisonnahlemenl  un  intérêt  personnel,  mais  dans  l'inten- 
tion de  causer  un  préjudice  au  pul)lic,  en  provoquant  par 
exemple  la  hausse  des  prix.  Vers  la  môme  époque,  dans  la 
décision  rendue  contre  le  trust  du  tabac  (1),  elle  confirma 
cette  jurisprudence,  en  déclarant  de  nouveau  que,  pour 
distinguer  les  bons  trusts,  qu'il  conveiîait  de  respecter, 
des  mauvais,  qui  seuls  devaient  être  réprimés,  il  fallait 
recourir  «  à  la  règle  de  raison  guidée  par  la  loi  établie  », 
c'est-à-dire  à  la  pierre  de  touche  qui  servait  depuis  long- 
temps déjà  aux  tril)unaux  à  vérifier  la  constitutionnalité 
des  lois  financières  et  des  statuts  destinés  à  réglementer 
les  tarifs  de  compagnies  de  chemin  de  fer  (2). 

L'un  des  maîtres' d'Harvard,  M.  Albert  Kales  i^Sj  a  fort 
exactement  caractérisé  rattitude  que  la  Cour  suprême  a 
adoptée  depuis  1011  à  l'égard  du  Sherman  Act,  en  disant 
que  ce  statut,   en  dépit  de  ses  prétentions  réformatrices, 

en  cause  dans  cet  arrêt, cf  :  G.  H.  Montagle,  Thelater  Inslonj  of  the 
Standard  OU  Company,  17  Quarterly  Journal  of  Economies, 
293-325. 

(1)  United  States  v.  American  Tobacco  Co,  '221  U.  S.,  100.  Fed. 
Anti-trust  Dec.  IV,  168. 

(2)  La  Cour  suprême  américaine  a  ainsi  adopté,  à  partir  de  1911, 
une  réglementation  des  trusts  qui  concorde  avec  celle  qu'esquissent 
les  quelques  arrêts  rendus  par  notre  jurisprudence  sur  la  matière  ; 
Cï  les  notes  de  Percehol-  au  Dallo:,  1903,  2,  297-299;  1912,  I,  33  et 
1916,  2,  95. 

(3)  Good  and  bad  trusts  et  The  Sherman  act  dans  Harvard  Law 
Review,  XXX,  830-872  et  XXXI,  416-446,  ainsi  que  sa  brochure:  Con- 
iracts  and  combinatio/is  in  restraint  of  tra^e,  Chicago,  1918. 
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iTa  apporté  aucune  modification  au  droit  préexistant  ; 
(ju'il  interdit  uni(|uenient  ce  qui  était  déjà  interdit  par  le 
common  law  ;  que  son  seul  résultat  a  été,  en  faisant  con- 
sacrer en  bloc  par  le  Congrès  les  traditions  du  common 
law  sur  la  matière,  d'ouvrir  aux  cours  des  U.  S.,  gardien- 
nes naturelles  du  statitte  lam  du  Congrès,  un  nouveau 
champ  de  juridiction  fédérale  ;  que  son  texte  ne  peut  four- 
nir aucune  indication  sur  la  détermination  des  actes  par- 
ticuliers qu'il  prohibe  ;  que  cette  détermination  doit  être 
cherchée  dans  «  quelque  standard  extérieur  »  que  l'acte  a 
oublié  de  mentionner  dans  ses  termes,  mais  qui  y  est 
nécessairement  sous-entendu.  Où  trouver  ce  standard 
extérieur  ?  Il  y  a,  dit  M.  Kales,  trois  façons  de  le  définir; 
mais,  en  réalité,  il  n'en  indique  (jue  deux,  la  troisième 
n'étant  qu'une  variante  de  la  deuxième  :  «  On  peut  l'appe- 
ler le  standard  de  common  law  ;  on  peut  le  définir  le  fiai 
de  la  Cour  elle-même  basé  sur  son  jugement  et  sa  raison 
collective».  Il  n'insiste  pas  sur  la  première  définition  possi- 
ble et  pour  cause.  Car,  si  le  common  law  anglo-américain 
a  pu  dresser  la  liste  des  restrictions  permises  et  des  restric- 
tions interdites  à  la  liberté  individuelle  du  travail,  il  ne  lui 
a  pas  été,  en  revanche,  possible  de  prévoir,  pour  les  autori- 
ser ou  les  réprimer,  des  compressions  de  la  liberté  générale 
du  commerce  qui  sont  le  produit  d'une  évolution  tardive  de 
l'industrialisme.  Et  l'inaptitude  de  ses  dogmes  tradition- 
nels à  fournir  une  réglementation  du  régime  des  trusts  a 
été  très  franchement  reconnue  par  les  plus  hauts  repré- 
sentants de  la  magistrature  anglaise  dans  l'enquête  faite 
en  1901>  par  la  Royal  commission  on  shippim/  rings  (1). 

(1)  (^f.  les  rapports  reproduits   dans  :    The  lairs  as   in  s/iippinf/ 
ronferences  and  deferred  rehales  dans  1L\  Journal  Soc.  Comp.  Ler/.y 
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Force  est  donc  à  M.  Kales  de  se  rabattre  sur  l;i  seconde 
de  ses  définitions  du  stan'dard  die  raison. 

«  Caractériser,  écrit-il,  ce  standard  connue  celui  du 
commoïi  Law  n'est  pas  réellement  dilt'érent  de  le  définir 
par  les  deux  autres  voies,  parce  que  la  Cour  suprême  des 
Etats-Unis  doit  toujours  rester  le  juge  final  de  ce  qu'elle 
adopte  être  le  commoii  law.  Et  cela  introduit  dans  le  stan- 
dard le  fiai  de  la  Cour  ou  la  technique  de  raisonnement 
judiciaire  employée  par  les  cours  de  commun  law.  Pré- 
senter ce  standard  comme  io  fiât  de  la  cour  n'est  pas 
difTérent  en  fait  de  le  décrire  comme  basé  sur  une  cer- 
taine technique  de  raisonnement  judiciaire  (1)  ».  Cela 
revient  à  dire  que  le  législateur  de  1890  s'est  décJiargé 
sur  les  cours  du  soin  de  légiférer  en  son  nom  et  leur  a 
donné  mandat  de  déterminer  la  valeur  légale  des  divers 
trusts  à  la  lumière  de   leur  raison.   M.  Kales  aperçoit  si 

octobre  1909,  14i-175.  Sir  .Iohn  Macdonell  pI  le  juge  président  de  la 
commission,  Arthur  Cohen,  rvilcnt  —  à  raison  de  l'incertitude  de  la 
loi  et  de  l'impossibilité  de  la  transposer,  sans  la  dénalnrer,  à  des 
problèmes  trop  nouveaux,  —  de  se  prononcer  sur  «  la  difficile  ques- 
tion de  la  légalité  at  ro??imon  law», des  mesures  prises  par  les  grandes 
rompagnies  de  navigation  maritime,  groupées  en  une  conférence  ou 
rinff,  pour  lutter  contre  les  concurrents  restés  en  dehors  de  ce  trust, 
en  offrant  la  restitution  d'un  tant  pour  cent  des  frets  payés,  —  des 
rabais  différés  —  à  ceux  des  clients  qui,  pendant  un  certain  laps  de 
temps,  se  seront  abstenus  d'expédier  des  marchandises  sur  d'autres 
lignes  que  celles  du  riuf/.  Ces  deux  memoro7ida  de  juges  anglais 
méritent  être  rapprochés  des  décisions  américaines  analysées  dans 
les  trois  études  de  M.  Albert  Kales.  L'extraordinaire  contraste  de  ton 
et  d'allure,  qu'on  relève  entre  ces  documents,  apparentés  par  lacom- 
munauté  des  matières  traitées,  fait  mesurer  combien  profondément 
la  construction  légale  américaine  s'est  différenciée  de  la  construction 
anglaise  sous  l'intluence  du  contrôle  judiciaire  de  consLilutionnalité 
des  lois. 

(1)  Kales,  The  S/ierman  ad,  31  Ifarc.  L.  II.,  .41:5. 
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bien  ce  résultai  (jiiil  on  arrive  à  posn-  le  point  crintoi-ro- 
^ation  suivant,  au(]ucl  il  irpoiul  d'ailleurs  négativement  : 
«  Le  statut,  n'est-il  pas  nul  pour  cause  (rinecrtitude  ou 
parce  qu'il  est  une  délégation  du  pouvoir  législatif  à  la 
Cour  pour  délînir  le  délit  et  les  actes  qui  sont  prohibés 
par  la  loi  »  (l,  ?  Pour  (juiiii   interprète  aussi  fidèle  et  un 

(1)'  Kales,  /.  c,  430.  L'interdiction  de  la  délégation  du  pouvoir 
législalir,  mise  ici  en  cause  par  .M.  Kales,  est  )"un  de  ces  dogmes  véné- 
rables (]ue  les  vieux  livres  classiques,  comme  le  C  ans  Ht  iitional  Limi- 
tations de  Thomas  Gooley  (7«  édition.  163)  exprimaient  en  termes 
clairs  et  tranchants,  quoiqu'en  les  Taisant  suivre  de  l'indication 
d'exceptions  qui  depuis  se  sont  élargies  et  multipliées  a  l'infini. 
L'esprit  réaliste  qu'est  le  professeiu'  Goodnow  n'hésite  pas  à  constater 
{Priimte  Rights  and  administrative  discrétion,  41  Am.  Bar  Ass . 
Reports,  409)  que  le  développement  des  fonctions  nouvelles  de  l'exé- 
cutif, et  les  concessions  de  plus  en  plus  larges  de  pouvoirs  réglemen- 
taires qu'il  entraine  au  profit  dos  bureaux  administratifs,  se  sont  opé- 
rés en  dépil  de  cette  prohibition  et,  dans  ses  Princijies  du  droit 
administratif  des  Etats-Unis,  trad.  Jeze,  44-45;  98-99,  157-158,  366- 
367,  il  la  traitait  déjà  comme  un  élément  négligeable  ou  périmé  delà 
•doctrine  constitutionnelle.  Et  M  Elihu  Hoot  faisait  la  même  constata- 
tion au  même  meeting  de  I916de  l'Association  du  barreau  américain, 
41  Reports,  368-369  :  «  Les  nécessités  de  notre  situation,  disait-il, 
ont  déjà  mené  à  un  emploi  extensif  de  cette  méthode  (de  délégation). 
h' Interstate  Commerce  Commission,  les  Public  Service  Commis- 
sions des  états,  la  Fédéral  Trade  Commission,  les  pouvoirs  du  Fédé- 
ral Reserve  Board,  les  départements  de  santé  des  états  et  maintes 
autres  agences  en  sont  illustrations  familières.  Kn  présence  de  ces 
agences,  la  vieille  doctrine  j)rohibant  la  délégation  du  pouvoir 
législatif  est  virtuellement  retirée  de  chan^p  et  hors  de  combat  ».  Elle 
est  encore  rappelée  de  temps  à  autres  par  les  décisions  judiciaires  et 
exposée  dans  les  manuels  qui  résument  les  traditions  de  cette  juris- 
prudence, comme  celui  de  Wii.loughby  (1316-13:24).  Mais  Wjlloughbv 
reconnaît  lui-même  qu'elle  ne  peut  plus  se  pliera  aucune  formule  fixe 
et  que  son  application  est  laissée  dans  chaque  cas  à  l'appréciation  de 
la  cour  (p.  1321).  Elle  ne  survit  désormais  que  comme  l'une  des 
armes,  —  et  une  arme  un  peu  rouillée, —  de  la  suprématie  judiciaire. 
Elle  n'est  pluscpi'un  filet  constitutionnel,   aux  mailles  extensibles  ou 
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iléfenseur  aussi  convaincu  do  la  jurisprudence  inaugurée 
€n  1911  pût  soulever  pareille  question,  il  fallait  qu'il  fût 
Lien  évident  que  cette  jurisprudence  n'avait  pu  être  intro- 
duite, qu'en  faisant  d'abord  table  rase  de  la  loi  Shkrman 
pour  reconstruire  sur  ses  ruines  une  réglementation  nou- 
velle des  trusts. 

C'est  cette  constatation  qui  provoqua  le  dissent  bruyant 
du  juge  Harlan  dans  le  Standard  OU  case.  Parvenu  au 
terme  d'une  très  longue  carrière  de  juge  à  la  Cour  suprême 
fédérale,  et  demeuré  fidèle;  en  dépit  de  quelques  écarts 
passagers,  à  la  conception  des  rapports  du  iégislatif  et  du 
judiciaire  qui  dominait  le  droit  constitutionnel  américain 
à  l'époque  où  il  avait  été  appelé  au  banc,  le  juge  Harlan, 
a,  comme  le  note  son  historiographe  (1),  consigné  dans  ce 
dissent  son  testament  politique,  et  tenté,  avant  de  quitter 
la  scène  judiciaire,  un  dernier  etfortpour  convaincre  ses 
successeurs  des  périls  d'une  construction  trop  libre. 
«  L'action  de  la  Cour,  dans  ce  cas,  dit-il,  peut  bien  alarmer 
les  gens  réfléchis  qui  révèrent  la  constitution.  J'entends 
par  là  que  diverses  choses  sont  insinuées  et  dites  dans 
l'opinion  de- la  cour  qui  ne  sauraient  être  regardées  que 
comme  sanctionnant  une  invasion  par  le  judiciaire  du 
domaine  constitutionnel  du  Congrès  et  une  tentative 
d'adoucir  ou  de  modifier  par  construction  ce  que  certains 
regardent  comme  une  politique  publique  trop  dure.  Cette 
cour  a  solennellementjugé,  il  y  a  bien  des  années,  qu'elle 
ne  pouvait  pas,  sans  fmre  de  la  législation  judiciaire,  lire 

rélrécissables  au  gré  des  juges,  qui  leur  permet  indifTéremment  d'arrê- 
ter ou  de  laisser  passer  les  lois  sociales  destinées  à  rapplioalion  admi- 
nistrative. 

(1)  Clark.  The  ronstitutionnt  doctrines  of  justice  Harlan,  33 
Jo/ins  Hopfxins  l'nirersiti/  Studies,  20t. 
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dans  l'acte  contre  les  trusts  des  mots  qui  ny  ont  pas  été 
mis  par  le  Congrès .. .  Elle  a  décidé  qu'elle  ne  pouvait  pas 
changer  ainsi  une  politique  publique  fornmléeet  déclarée 
parle  Congrès...  Los  juges  n'ont  pas  à  s'enquérir  de  la 
sagesse  et  de  la  valeur  politique  d'un  acte  du  Congres. 
Leur  devoir  est  de  reconnaître  la  volonté  du  législateur 
et,  quand  le  statut  contenant  l'expression  de  cette  volonté 
est  constitutionnel,  les  cours  doivent  la  respecter  ».  Et, 
s'élevant  à  des  considérations  de  portée  plus  générale,  il 
ajoutait  :  <>  Après  maintes  années  de  service  public  à  la 
capitale  nationale,  et  après  une  observation  assez  intime 
de  la  conduite  des  affaires  publiques,  je  suis  poussé  à  dire 
qu'il  y  a  de  tous  côtés  dans  notre  pays  une  fort  dangereuse 
tendance  à  etl'ectuer  l'amendement  des  constitutions  et  des 
dispositions  législatives  par  le  seul  moyen  de  la  construc- 
tion judiciaire.  Quand  une  politique  publique  a  été  décla- 
rée parle  département  b'gislatif' au  sujet  du  commerce 
entre  Etats,  tous  les  intéressés  doivent  patiemment  se 
soumettre  à  ce  qui  a  été  fait  légalement  juscju'à  ce  que  le 
peuple  des  Etats-Unis,  —  source  de  tout  pouvoir  natio- 
nal — ,  ait,  à  son  heure  propre,  après  réflexion,  et  par 
l'intermédiaire  du  département  législatif  du  gouverne- 
ment, réclamé  le  changement  de  cette  politique...  Kéfor- 
mer  l'action  du  Congrès  simplement  par  la  construction 
judiciaire,  c'est-à-dire  par  un  procédé  oblique,  ce  serait 
porter  un  coup  à  l'intégrité  de  notre  système  gouverne- 
mental, et  un  coup  qui  finalemoiit  se  révélerait  le  plus 
dangereux  de  tous  »  (1  ). 

Le  juge  Hahlan  ne  différait  certainement  pas  d'avis  avec 


(I)  Cf.  le  chapitre  VIII  —  judirial  lef/ulaiiuii  — dans  le  livre  pré- 
cité de  Clahk. 
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ses  huit  collèguos,  —  ses  «  opinions  »  antérieures  en  témoi- 
gnent (1)  — ,  sur  l'ojDportunité  économique  de  la  réforme 
légale  qu'ils  voulaient  consacrer;  il  contestait  seulement 
qu'elle  pût  être  légitimement  réalisée  par  cette  voie  judi- 
ciaire. Dernière  et  infructueuse  protestation  d'un  des 
j:rands  représentants  de  la  génération  précédente  de 
jiiges  contre  une  conception  de  la  construction  du  statut 
définitivement  assise  dans  la  pratique  constitutionnelle  du 
temps  présent.  Quand  le  Congrès  est  entré,  à  la  suite  du 
Bureau  des  corporations  du  département  fédéral  du  com- 
merce et  du  travail,  par  le  Fédéra/  Tradf  Conwiission  Act 
<lu  26  septembre  lî>14,  dans  la  voie  de  la  discrimination 
administrative  entre  les  trusts  (2),  et  a  réglé  de  nouveaux 
points  de  la  police  des  trusts  par  le  (Uai/ton  Act  du 
Jo  octobre  1914(3),  il  n'a  pas  songé  à  régulariser,  en  la 
reprenant  à  son  compte,  la  réforme  judiciaire  de  1911. 
irinstinct,  il  la  sentie  consacrée  par  une  autorité  légale 
pratiquement  supérieure  à  la  sienne.  Et,  depuis  lors, 
la  jurisprudence  de  la  cour  suprême  sest  éloignée  de 
plus  en  plus  des  idées  économiques  qui  avaient  trouvé 
leur  expression  dans  l'acte  de  1890.  L'opinion  délivrée 
;iu  nom  de  la  majorité  de  la  cour  dans  le  Standard  OU 
case  (4)  avait  fourni  à  ]M.  Albert  Kales  un  solide  point 
d'appui  pour  insinuer  dans  la  nouvelle  jurisprudence  un 
correctif  ou  un  tempérament  qui  maintiendrait  encore  à 
la   loi  Sherma.n  une  influence  sur  le  fond  du   droit,  en  en 

(1)  Glauk,  /.  c,  199-200. 

(2)  Yoi'NG,  The  new  american  goveriimeiit  aiul  ilswork,  168-17;^. 
et  Gilbert  H.  Montague,  The  fédérât  trade  co7nmission  and  the 
Ctaijton  Act,  dans  Some  tcgal  phases  of  corporate  financing,  reor- 
(lanication  and  reffutation,  p.  275-326. 

(:\)  G.  II.  Mo.NTA(iUE,  /.  c,  294-312. 

(4)  Standard  Oit  Co  v.  United  States,  221  U.  S.,  75, 
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faisant  sortir,  à  la  place  d'une  proscription  générale 
des  trusts,  une  présomption  d'illégalité  à  leur  encon- 
tre, mais  une  présomption  Jtn'is  tanlum.  Dans  son 
étude  de  lî)17  (1),  le  savant  professeur  s'évertuait  à 
établir  que,  sous  l'empire  de  cette  jurisj)rudence,  le 
«  volume  »  et  la  situation  prépondérante  dune  entente 
ou  combinaison  industrielle  devaient  être  regardés  comme 
une  «  preuve  prima  facie  »  de  l'intention  d'entraver  le 
libre  jeu  des  cours  et  détruire  la  compétition  dans  la 
branche  du  commerce  exploitée  par  cette  entente,  et 
comme  rejetant  ainsi  sur  le  trust  la  charge  de  démontrer 
l'absence,  chez  ses  organisateurs,  de  toute  pensée  d'op- 
pression du  marché  ou  d'écrasement  de  la  concurrence. 
Cette  interprétation  aurait  ramené  la  jurisprudence  amé- 
ricaine à  l'attitude  encore  hostile  aux  trusts,  mais  moins^ 
brutale  que  celle  de  la  loi  Sherman,  que  le  parlement 
australien  a  adoptée  dans  l'acte  n°  29  de  la  législation 
fédérale  de  1910  en  consacrant  officiellement  le  renver- 
sement à  rencontre  du  trust  des  règles  ordinaires  de  la 
charge  de  la  preuve  (2). 

Mais  la  cour  suprême  des  Etats-Unis  a  prouvé  depuis 
([u'elle  n'était  pas  disposée  à  s'arrêter  à  mi-chemin  dans 
la  voie  de  la  réhabilitation  judiciaire  des  grandes  enten- 
tes commerciales  et  elle  vient  d'entrer  dans  une  phase 
nouvelle  de  sa  politique  économique,  encore  j)lus  libérale 
à  l'égard  des  trusts,  par  sa  décision  du  l'^'mars  1920  dans 
la  Ha  ire  du  trust  de  l'acier  (3j.  Elle  ne  s'est  pas  bornée  à 

(t)  30  Harvard  Laïc  lieview,  843-850. 

(2)  Ch.  (j.  Wade,  Austrnlian  anti-trust  leyisLationdAWà  Joiwnal 
of  comparative  (e(/is/.atio?h  3^  série,  f,  octobre  1919,  203  et  s. 

(3)  United  States  v.  United  States  Steel  Uorporation  ;  Ame- 
rican Law  Reports  Annotated,  VIII,  1121-1140. 
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écarter  l'iiypotlièsc  (l'une  présomption  d'illégalité  pesant 
sur  les  unions  de  firmes  prépondérantes  que  la  loi  de 
1890  avait  voulu  frapper  :  elle  a  affirmé  que  la  démons- 
tration mémo  de  leur  constitution  initiale  dans  un  but  de 
destruction  de  la  concurrence  ne  suffisait  pas  à  les  faire 
tomber  sous  le  coup  do  la  loi  Sherman,  si  ces  tentatives 
avaient  été  interrompues  avant  de  se  traduire  par  des 
conséquences  préjudiciables  pour  la  communauté.  L'opi- 
nion de  la  majorité  constate  que  la  corporation  de  l'acier 
a  été  formée  dans  le  but  illég-al  de  restreindre  le  com- 
merce en  le  monopolisant,  mais  c[ue  ce  but  a  été  aban- 
donné immédiatement  et  que  le  trust  ne  possède  pour 
l'instant  ni  le  désir,  ni  la  volonté  de  dominer  l'industrie  ; 
(juil  ;i  bien  pris  l'initiative  d'accords  illégaux  de  prix 
entre  compétiteurs,  mais  que  ces  accwds ont  été  abandon- 
nés avant  le  début  des  poursuites:  que  sa  mauvaise  inten- 
tion n'a  donc  pu  être  réalisée  et  que  les  mauvais  effets  de 
ses  manœuvres  ont  cessé  avant  l'introduction  de  l'ins- 
tance ;  que  les  vices  de  sa  constitution,  ayant  été  ainsi 
purgés  par  sa  ])onne  conduite  postérieure,  ne  sauraient 
justifier  des  procédures  à  fin  de  dissolution.  11  est  vrai  que, 
par  suite  do  l'absence  de  deux  juges,  cette  décision  n'a  été 
prise  que  par  quatre  voix  contre  trois,  c'est-à-dire  à  une 
majorité  inférieure  à  celle  du  nondjre  total  des  membres 
de  la  cour,  ce  qui  est  de  nature  à  diminuer  gravement  sa 
force  de  précédent.  Elle  n'en  montre  pas  moins  combien 
complet  a  été  le  revirement  de  la  politique  économique  de 
la  cour  en  cette  matière  dejjuis  les  arrêts  de  1897  et 
1898(1). 


(1}  L'opinion  de  la  minorilé,  p.  1135,  réédite  les  proleslations  du 
juge  Harlax  contre  la  législation  judiciaire. 
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Comment  la  jurisprudence  a  retourné  contre  les  coalitions 
du  travail  l'arme  forgée  contre  les  coalitions  du  capital  ! 

Mais,  à  vrai  dire,  la  jurisprudonce  de  la  Cour  suprême 
n'a  pas  réduit  le  Sherman  Act  au  rôle  d'une  simple  loi  de 
jirocédure  et  de  compétence.  En  lui  retirant  sa  fonction 
primitive,  elle  lui  en  a  conféré  une  nouvelle.  De  l'arme 
forgée  en  1890  contre  les  grandes  coalitions  de  capitaux 
elle  a  fait  un  instrument  de  défense  contre  les  efforts  des 
Unions  du  travail  pour  généraliser  l'organisation  syndi- 
cale et  fortifier  la  puissance  de  contrainte  des  grèves  par 
le  recours  aux  boycottages  et  aux  mises  à  l'index.  L'idée 
première  de  cet  emploi  imprévu  (1)  de  l'acte  de  1890  a  été 

(1)  A  vrai  dire,  ce  risque  de  déviation  n'était  pas  passé  inaperçu 
aux  auteurs  du  Sfierman  Act.  Ils  s'étaient  même  préoccupés  un 
instant  de  le  conjurer.  Au  cours  des  débats  poursuivis  au  Sénat  le 
24  mars  1890  et  les  jours  suivants,  le  sénateur  Sherman  avait  fait 
adopter  une  adjonction  à  l'article  l^^  destinée  à  spécifier  que  le  statut 
serait  inapplicable  aux  ententes  entre  ouvriers,  agriculteurs  et  horti- 
culteurs {Conf/ressio/iat  Record,  1890,  XXF,  2611).  Mais  cette  mention 
explicative  disparut  dans  la  révision  finale  nécessitée  par  une  multi- 
plication d'amendements  incohérents  qui  rendaient  méconnaissable 
le  bill  initial  (Knautii,  Policy  of  tl .  S.  toward  industrial  mo?io- 
jiolij,  27-29).  Elle  n'eût  pu  d'ailleurs  être  maintenue  sans  condamner 
le  Sherman  Act  à  l'annulation  judiciaire,  comme  ne  larda  pas  à  le 
prouver  l'ari'êt  rendu  en  1902  par  la  Cour  suprême,  dans  Connnlty 
V.  Union  Seiver  Pipe  Co,  (184  U  S.  540)  qui  proclama  l'inconstitu- 
tionnalité  de  V Anti-trust  Lair  de  l'Illinois  pour  ce  motif  que  la 
législature  d'étal,  en  soustrayant  les  a  fermiers  »  à  ses  mesures  pro- 
hibitives, avait  fait  une  «  législation  de  classe  »  et  enfreint  le 
xive  amendement  (WiLLOtiGUBv,  Conslitutionat  Law,  888).  Il  est 
vrai  que  la  Cour  suprême^  s'inspiranl  d'une  conception  pins  nuancée 
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lancée  par  V American  Anti-bot/cotl  Association  créée  en 
1902  (11.  Les  conseillers  juridiques  fie  ce  groupement  fort 
actif  ont  cherché  là  le  moyeu  de  permettre  aux  iudustriels, 
victimes  des  boycottages  et  des  listes  noires,  de  réagir 
plus  efficacemeut  contre  les  associations  ouvrières,  org;a- 

et  plus  moderne  de  1'  «  égale  protection  des  lois  »,  qu'elle  avait 
•esquissée  en  1912,  à  l'occasion  de  V Anti-trust  Laxv  Au  Soutli  Dakota 
de  1907,  dans  Central  Lumher  v,  South  Dakota  (226  U.  S.  157),  a  en 
1914,  dans  International  llarvester  Co  v.  Missouri  (234  U  S.  199). 
validé  une  loi  du  Missouri  de  1909  contre  les  ententes  en  vue  de  la 
hausse  des  prix  contenant  exception  expresse  au  profit  des  ouvriers  et 
de  leurs  organisations.  Mais  celte  évolution  jurisprudentielle  (Voung, 
/.  c,  480-483)  ne  pouvait  être  escomptée  en  1900.  Les  auteurs  du 
Shertnan  Act  n'ont  pu  garer  leur  œuvre  contre  les  déclarations 
expresses  de  nullité  qu'en  laissant  la  porte  aussi  largement  ouverte 
que  possible  à  la  transfoimation  judiciaire  par  voie  d'interprétation. 
On  voit  ressortir  ici,  comme  dans  lant  d'autres  [)ages  de  l'histoire  des 
lois  contre  les  trusts,  le  rapport  de  filiation  qui  unit  au  contrôle  de 
constitulionnalité  des  lois  la  construction  du  statut  telle  qu'on  la  pra- 
tique aux  Etats  Unis  L'impression  qui,  sur  ce  point,  se  dégage  de 
l'ensemble  des  débats  parlementaires  de  1900,  me  semble  assez  exac- 
tement définie  dans  ces  lignes  de  Philipp  G.  Wright,  The  conlest 
betîPeen  organiced  labor  and  organized  business,  29  Quarterly 
Journal  of  Economies,  237  :  «  Indiscutablement  cet  acte  est  né  de  la 
crainte  du  monopole  capitaliste  plus  que  du  monopole  du  travail. 
D'ailleurs,  lorsque  le  premier  bill  fut  volé  au  Sénat,  les  organisations 
du  travail  étaient  exclues  de  sa  condamnation  ;  mais  le  bill  fut  ren- 
voyé au  Comité  judiciaire  et,  quand  il  en  sortit,  cette  clause  d'exemp- 
tion avait  disparu.  Le  peuple  du  travail  était  convaincu  qu'on  ne  lui 
appliquerait  pas  le  Sherman  Act  Néanmoins  M.  tioiiPERs était  inquiet 
et,  nous  le  verrons,  avec  raison  ». 

(1)  L' American  Anti-boijcott  Association  a  été  puissamment  aidée 
dans  cette  lutte  judiciaire  contre  V American  Fédération  of  Labor, 
et  surtout  dans  la  lutte  d'influences  législatives  qui  l'a  suivie,  par  la 
National  Association  of  Manufacturèrs  (qui  avait  fait  ses  débuts  en 
1895,  et  est  devenue  en  1905  une  rhartered  corporation  constituée 
sous  l'empire  des  lois  de  .New-York)  ainsi  que  par  le  Xalional  Council 
for  Industrial  Défense  (Philip  fl.  Wright,  ^^è  Quarterly  Journal  of 
Economies,  235-247. 

Lambert  H 
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nisatrices  de  ct^s  mesures  de  persécution,  en  engageant 
contre  elles,  au  lieu  d'actions  dispersées  devant  les  Cours. 
d'Etats,  des  procès  à  plus  large  portée  devant  les  Cours 
fédérales  et  d'arriver  ainsi  à  obtenir  de  la  Cour  suprême 
des  Etats-Unis  des  condamnations  qui,  grâce  au  prestige 
de  ce  haut  tribunal,  puissent  cristalliser  dans  l'opinion 
publique  le  sentiment  de  l'illégalité  du  boycottage  et 
intluencer  les  décisions  futures  des  Cours  d'Etats  (1).  Ils 
ont  invoqué  que  les  labor  unions  étaient  des  ententes 
entre  «  vendeurs  de  travail  »  en  vue  d'élever  «  le  prix  de 
leur  marchandise  »  et  restreindre  d'autant  la  liberté  de 
«  l'acheteur  de  main-d'œuvre  »  ;  qu'en  luttant  jjour  ame- 
ner tous  les  travailleurs  à  entrer  dans  leurs  rangs  et  forcer 
les  employeurs  à  n'embaucher  que  des  syndiqués  elles 
travaillaient  à  détruire  la  concurrence  en  «  fermant  le 
marché  à  tous  les  vendeurs  indépendants  de  travail  »  ; 
qu'elles  devaient,  à  ce  titre,  tomber,  plus  encore  que  les 
trusts,  sous  la  lettre  des  dispositions  de  la  loi  Sherman 
prohibant  les  contrats  et  combinaisons  tendant  à  restrein- 
dre le  commerce  entre  Etats  ou  à  «  constituer  des  mono- 
poles »  (2). 

{{)  WoLMAN,  The  boi/cott  in  american  trade  unio/is  dans  Jo/uis 
Hopkins  University  sindies,  1916.  131-134.  Sur  les  nombreuses 
applications  que  les  judicalures  d'étals  a"vaient  déjà  failes  de  la 
notion  anglaise  de  la  cottspiraaj  (ou  entente  en  vue  de  réaliser  des 
effets  dommageables  à  des  particuliers,  à  des  classes  de  la  commu- 
nauté ou  au  public  en  général),  pour  combattre  par  la  voie  d'injonc- 
tions la  grève,  le  boycott,  le  picketing  ou  la  mise  à  l'index,  et  sur  les. 
divergences  de  plus  en  plus  accentuées  qui  s'étaient  produites  à  cet 
égard  dans  leur  jurisprudence  :  Cf.  l'analyse  approfondie  de  George 
G.  Groat,  Attitude  of  american  courts  in  labor  cases,  fascicule  10& 
des  Columbia  Un.  Studies  in  liistory.,  1911,  p.  57-135,  spécialement 
76-78,  89-Hd,  211  et  s. 

(2)  Cf.  la  note  dans  30  Harvard  Laïc  Revieio,  632  (534. 
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Lo  3  février  1908,  par  sa  décision  unanime  dans  le  Dan- 
hnnj  Hatt ers  case  (  1  ),  lu  Cour  suprême  des  Etats-Unis  don- 
nait une  première  cojisécration  à  cette  thèse  en  accueil- 
lant une  action  en  dommages  intérêts  dirigée,  du  chef  de 
la  section  7  du  SJierinan  Ad,  par  une  firme  manufactu- 
rière victime  de  boycottage,  contre  les  membres  du 
l)ureau  de  l'union  du  travail  qui  avait  organisé  le  boycot- 
tage. En  1911,  dans  Bucks  Stove  and  Range  O  v.  (lom- 
/jers  (2),  elle  reconnaissait  aux  industriels  victimes  de  ces 
manœuvres  syndicales,  le  droit  d'obtenir,  en  vertu  çle  la 
loiSHERMAN,  la  délivrance  d'injonctions  judiciaires,  interdi- 
sant, sous  la  menace  d'astreintes  pécuniaires  et  d'empri- 
sonnement, aux.  membres  des  unions  en  conflit  avec  eux 
de  persister  dans  leurs  entreprises  d'encerclement  com- 
mercial. L'instrument  vraiment  efficace,  l'instrument 
.h3finitif  de  répression  du  boycottage  faisait  ainsi  son  appa- 
rition dans  la  pratique  des  cours  fédérales  à  l'heure  où 
s'opérait  le  revirement  de  leur  attitude  à  l'égard  des 
trusts  (3). 

Cette  intervention  de  la  judicature  fédérale,  sous  le 
couvert  du  Sher/nan  Ad,  dans  les  conflits  du  capital  et  du 
travail  constituait  un  frein  sérieux  à  la  propagande  syndi- 
caliste des  tra(/('-nnions.  Dès  le  lendemain  de  la  première 
des  décisions  précitées,  M.  Gompers  accusait  le  coup  reçu 
en  annonçant,  dans  l'organe  de  sa  fédération,  qu'il  se 
voyait  contraint  à  suspendre  la  publication  de  toute  liste 
noire  (4).  L'émotion  produite  dans  les    milieux   ouvriers 

(1)  Lœve  V.  Lairlor,20H  fJ.S..  274.  cf.  Willoughby.  L  c.  739-761. 
{t)  221,  U.  S.,  418.  Cf.  29  Harvard  L.  /?.,  86. 

(3)  Cf.  les  études  sur  le  «  gouvernement  par  injonctions  »  citées 
ci-dessus,  p.  37,  note  1. 

(4)  America/i  fédéra lio/iist  do  mars  1908,  p.  192. 
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par  la  seconde  décision  et  par  sa  répercussion  sur  le 
développement  des  injonctions  des  cours  fédérales  fut 
encore  plus  considérable.  \.\\mcrican  fédération  of  lahor 
exerça  une  pression  énergique  sur  les  deux  grands  partis 
politiques  pour  amener  le  (Congrès  à  s'opposer  au  déve- 
loppement de  cette  jurisprudence  et  à  écarter  par  un  texte 
législatif  l'application  de  la  loi  Sherman  aux  querelles  du 
travail  (1). 

Cette  propagande  aboutit  à  l'introduction,  par  voie 
d'amendement  au  projet  primitif,  dans  le  Claylon  Ad  du 
15  octobre  1911  (2),  de  la  série  d'articles  vulgairement 
désig-nés  sous  le  nom  de  l(i1)or  sections.  Avec  la  retenue 
et  l'imprécision  de  langage  du  législateur,  (|ui  s'aventure 
sur  un  terrain  où  il  se  sent  guetté  à  chaque  pas  par  la 
déclaration  d'inconstitutionnalité,  les  auteurs  de  cette  par- 
tie du  Claijton  Act  ont  travaillé  à  aveugler  les  fissures  par 
où  la  jurisprutlence  avait  glissé  dans  le  Sherman  Act  sa 
répression  du  boycottage,  tout  en  évitant  autant  que  pos- 
sible de  se  heurter  aux  directives  de  cette  jurispru- 
dence. 

Pour  paralyser  l'argument  qui  avait  fait  tomber  les 
grandes  ententes  ouvrières  sous  le  coup  do  la  loi  punis- 

(1)  YouNG,  Neic  american  fiovemment,  I.^JO,  291  294.  Une  analyse 
d'une  lumineuse  concision  des  travaux  préparatoires  de  cette  partie 
du  CAaytonActdiéiQ  donnée  dans  l'étude  précitée  de  Philip  G.  Wiught, 
29  Quarterly  Journal  nf  Economies,  ■235-261. 

(2)  38  Statutes  ai  large,  730.  On  trouvera  une  traduction  fran- 
çaise de  ce  statut  dans  V Annuaire  international  de  leffislation  agri- 
cole, IV.  1914,  p.  59  et  s  Sur  les  origines  de  cet  acte  et  ses  tendances 
générales.  Cf.  l'étude  précitée  de  Montague,  T lie  fédéral  trade  com- 
mission and  the  Clayton  Act,  p..  275-326,  dans  Some  -légal  phases 
of  corporate  financing...  et  Dana  Durand,  The  trust  législation  of 
1914,  29  Quarterly  Journal  of  Economies,  72-97. 
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sant  les  tentatives  de  luonopolisation  du  marché,  la  sec- 
tion 6  déclare  que  «  le  travail  d'un  être  humain  n'est  pas 
une  marchandise  ou  un  article  de  commerce  »  et  précise 
que  «  aucune  des  dispositions  des  lois  contre  les  trusts  ne 
devra  être  interprétée  comme  défendant  l'existence  ou 
le  fonctionnement  des  organisations  du  travail...  ou 
comme  limitant  la  faculté  pour  leurs  membres  indivi- 
duels de  poursuivre  légalement  les  objets  légitimes  de 
ces  organisations  ;  qu'elles  ne  devront  pas  enfin  être 
considérées  comme  «  des  combinaisons  ou  conspirations 
illégales  pour  restreindre  le  commerce  »  en  vertu  de  la 
loi  Sher.man. 

S'encadrant  dans  une  série  de  dispositions  de  procédure 
qui  tendent  à  garantir  les  Unions  du  travail  contre  l'émis- 
sion trop  hâtive  d'injonctions,  ou  contre  une  répression 
trop  sommaire  des  infractions  à  leurs  ordres,  la  section  20 
dispose,  dans  un  premier  paragraphe,  que  les  Cours  fédé- 
rales ne  pourront  point  émettre  d'injonctions  «  dans  une 
instance  entre  employeurs  et  employés,  ou  entre  person- 
nes employées  et  celles  qui  cherchent  un  emploi,  si  le 
différend  est  relatif  aux  termes  et  conditions  de  l'emploi,  à 
moins  que  ce  ne  soit  nécessaire  pour  prévenir  un  dommage 
irréparnhle  à  la  propriété  ou  an  droit  de  propriété,  con- 
tre lequel  il  n'y  ait  pas  de  remède  adéquat  dans  la  pro- 
cédure de  common  law.  »  Puis,  dans  un  second  paragra- 
phe, la  section  20  énumère  spécialement,  en  termes 
descriptifs  et  quelque  peu  alambiqués,  toute  une  série 
d'actes  qui  ne  devront  pas  être  considérés  comme  les  vio- 
lations d'une  loi  quelconque  des  Etats-Unis  et  ne  pourront, 
dès  lors,  donner  lieu  à  délivrance  d'injonctions  :  grèves, 
boycottages  et  débauchages  sans  violences,  propagande 
Ijacifique  près  d'autres  personnes  pour  les  détourner  d'ac- 
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cepter  ou  de  ganler  cuiiiiiie  patron  lime  des  parties  à  la 
dispute,  etc.  (  1  ). 


|3 

ISrlDuination  jiidicuiirr  des  spc/ion.s  0  el  ^0 
du  Claijton  Ad. 

Au  lendoiiiaiu  de  la  promulgation  du  Claylon  Acl, 
M.  GoMPERS  poussait  le  cri  de  victoire  dans  l'éditorial  du 
numéro  de  novembre  1914  de  V American  Fedei'ationist 
et  considérait  les  sections  précitées  comnie  une  véritable 
charte  d'immunités  octroyée  au  travail  organisé  (2).  Mais 
le  principal  conseil  juridique  de  V American  Anti-hoijcoll 
Association,  M.  Daniel  Davem'oht,  dans  une  brochure 
publiée  par  les  soins  de  cette  organisation  (3),  conseil- 
lait aux  industriels  de  ne  pas  s'émouvoir  de  mesures 
législatives  qui,  sous  la  forme  où  elles  avaient  été  votées, 
étaient  destinées  à  demeure]-  sans  grand  effet  pratique. 
Lex-président  Taft,  de  son  côté,  dans  un  discours  pro- 
noncé au  meeting  annuel  de  ÏAmerica/i  Bar  Association 
en  1914,  concluait  que,  si  les  Cours  construisaient  ces 
nouveaux  textes  d'après  les  princijîes  traditionnels  de 
1  inter2)rétation  judiciaire,    ils    ne    s'appliqueraient    sans 

(l)  CI",  dans  VAiinnaire  inferncitioiial  de  liif/islation  agricole, 
lV-63,  la  Iraduotioii  de  ce  texte  iiui,  pour  avoir  voulu  trop  préciser, 
est  devenu  étrangement  confus. 

(2y  «  Les  lahor  sections  du  Clai/lou  Act,  écrivail-i),  soni  une 
g-rande  victoire  pour  le  travail  organisé.  Kn  nul  auti-o  pays  du  monde 
il  n'y  a  une  énonciation  de  principe  l'oudamcntal  comparable  à  l'inci- 
sive et  virile  disposition  de  la  section  G  ». 

(3)  A  II  a/iati/sîs  of  t/ie  labor  Union,  injniirtion  unit  roiitemjil 
sections  of  llie  Clanion  Antitrusl  Bill. 
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■doute  qu'à  des  catégories  très  limitées  de  conflit  et  que  les 
espérances  dos  organisations  du  travail  ne  tarderaient  pas 
à  être  déçues  (1).  Ce  sont  les  prévisions  de  ces  derniers  qui 
se  sont  réalisées.  Un  juriste  expérimenté  ne  pouvait  avoir 
de  doutes  sur  l'issue  finale  de  cette  tentative  d'interven- 
tion du  législateur  dans  la  marche  de  la  jurisprudence  (2). 
Pour  la  briser,  les  juges  n'avaient  qu'à  recourir  à  l'une 
ou  l'autre  de  leurs  armes  habituelles  :  construction  du 
statut  ou  contrôle  de  constitutiounalité. 

C  est  au  second  de  ces  instruments  que  la  judicature  des 
]\Iassachussett's  s'adressa  pour  éliminer  un  texte,  conçu 
dans  le  même  esjirit,  mais  de  rédaction  plus  précise  et 
plus  impérative,  que  la  législature  de  cet  état  avait  adopté 
en  cette  même  année   1914    (îî).  Après    avoir   prévu,  lui 

(1)  39  Reports  American  Bar  Association.  333-373.  Cf.  Wolman, 
The  boycott  in  American  trade-unions,  9  el  s. 

(2)  C'est  ce  que  pressentait  aussi  Philip  G.  Wkight,  29  Quarterbj 
Journal of  Economies,  260,  qni,  après  avoir  retracé  Tardente  lutte  de 
plus  d'une  douzaine  d'années  entre  les  organisations  nationales  du 
travail  et  du  capital  d'où  étaient  nées  les  Lahor  sections  du  Clayton 
Act,  concluait  :  <  Au  lecteur  inniue  il  semble  bien  que  Tintention  de 
l'acte  soit  d'accorder  au  travail  organisé...  le  droit  à  la  grève,  au 
«  piquet  »,  à  la  réunion  publique  et  au  bbycotl  pourvu  que  ces 
activités  soient  accomplies  sans  violence  ».  Mais  «  nous  pouvons  être 
sûrs  que  les  employeurs  porteront  la  matière  devant  les  cours  et  com- 
battront jusqu'à  la  dernière  tranchée  ».  Et  il  va  dans  l'acte  des  mots 
par  lesquels  il  otTre  prise  à  la  «  constriction  »  judiciaire. 

(3)  J/assac/nisself's  Act,  1914,  ch.  778.  Le  statut  des  Massachussett's 
a  constitué  lun  des  premiers  succès  de  la  campagne  métliodique  orga- 
nisée par  V American  Fédération  of  Lahor  auprès  des  législatures 
d'états,  en  même  temps  que  de  la  législature  fédérale,  pour  obtenir 
l'interdiction  de  l'emploi  des  injonctions  dans  les  conflits  du  travail  et 
du  capital.  La  déclaration  d'inconstitutionnalité  émise  par  la  judica- 
ture des  Massacliussett's  ne  l'a  pas  empêché. d'être  repris  depuis  dans 
ses  grandes  lignes  par  les  législatures  de  divers  étals.  Cf.  Noteworthij 
■changes  in  statute  /a/r,dans42  Am.  Bar.  Ass.  Reports,  1917, 405-406. 
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aussi,  (^u'  «  aucune  injonction  nç  pourrait  être  délivrée 
entre  employeurs  et  employés,  ou  entre  personnes 
employées  et  personnes  cherchant  emploi,  àmoins  qu'elle 
ne  soit  nécessaire  pour  empêcher  un  dommage  à  la  pro- 
priété »,  le  statut  des  Massachussetts's  précisait,  par  sur- 
croit (le  précaution,  que,  à  ce  point  de  vue,  «  le  droit 
d'entrer  en  relations  de  l'employeur  et  de  l'employé  ne 
pourrait  être  considéré  comme  un  droit  de  propriété  ». 
11  écartait  ainsi  d'avance  le  procédé  de  construction  qui 
aurait  pu  servir  à  paralyser  sa  disposition  principale  et 
(jui  a  ell'ectivement  permis  d'annihiler  la  disposition  cor- 
respondante du  Clar/fon  Act  :  celui  qui  consiste  à  envisa- 
ger la  richesse  en  formation  ou  en  perspective,  —  que 
représentent  pour  un  industriel  l'ensemble  de  ses  con- 
trats actuels  et  futurs  d'embauchage  de  main-d'œuvre  et 
sa  clientèle  commerciale,  —  comme  constituant  des  formes, 
de  la  propriété  qui  ne  peuvent  être  efficacement  protégées 
contre  la  destruction  ouvrière  que  par  l'injonction.  Sur 
une  requête  à  tin  d'injonction  introduite  par  des  ouvriers 
dissidents  contre  une  trade-unioîi,  qui  cherchait  à  les  con- 
traindre à  se  joindre  à  elle,  en  faisant  pression  sur  leurs 
employeurs  pour  obtenir  leur  renvoi  (1),  la  Cour  déclara 
le  statut  inconstitutionnel,  parce  qu'il  portait  atteinte  au 
droit  pour  chacun  de  disposer  de  son  travail  à  l'abri  de 
ringérence  de  tiers,  démunissait  ce  droit  du  seul  moyen 
de  défense  qui  constituât  une  garantie  vraiment  «  spéci- 
lique  »  de  la  propriété  et  aboutissait  ainsi  à  une  discrimi- 
nation illicite  entre  le  droit  de  j)ropriété  de  l'ouvrier  sur 
ses  forces  de  travail  et  les  autres  formes  plus  tangibles  de 
la  propriété. 

(1)    Bofjni  V.  Penttti,  203  Massachussett's,  26  ;  il2    Northeas- 
iern  Reporter,  853. 
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Dans  Tuno  de  ces  notes  anonymes  (1)  d'étudiants,  for- 
més à  l'école  de  remarquables  éducateurs  et  discrètement 
dirigés  par  eux,  qui  constituent  l'un  des  meilleurs  élé- 
ments de  l'inappréciable  collection  iï Harvard  Laio  Revieiv, 
les  éditeurs  de  cette  publication  commentent  la  décision 
de  la  judicature  des  Massachussett's  dans  les  termes  sui- 
vants :  «  La  Cour  suprême  des  Massachussett's,  malgré  le 
dissent  du  juge  Holmes,  s'était  prononcée  contre  la  léga- 
lité de  la  «  conscription  des  neutres  »  (2)...  C'est  cette 
décision  sur  ce  qui  est  essentiellement  une  question  de 
politique  sociale  que  la  législature  des  Massachussett's  a 
cherché  a  renverser  par  le  statut  de  1914.  Il  faut  recon- 
naître franchement  que  la  Cour  a  usé  ici  de  la  constitu- 
tion pour  imposer  ses  vues  de  politique  sociale  à  l'Etat... 
Celles  des  autres  Cours  d'Etats,  qui  ont  reconnu  la  cons- 
cription des  neutres  (3),  ont  également  décidé  une  ques- 
tion de  politique  sociale  ;  mais,  f  omme  leurs  vues  coïnci- 
daient avec  les  vues  législatives,  aucun  choc  ne  s'en  est 
suivi  sur  le  champ  de  bataille  constitutionnel...  Nous 
sommes  ici  en  présence  d'un  conflit  entre  les  vues  écono^ 
miques  de  deux  branches  coordonnées  du  gouvernement 
sur  un  problème  intrinsèquement  législatif  ».  Et  cette 
annotation  sortie  d'un  des  milieux  les  plus  libéraux  et  les 
plus  pondérés  de  l'enseignement  juridique,  en  concluant 

(t)  Is  législative  abolitioit  of  the  injauctive  remedij  in  labor 
disputes  inconstitutional  ?  dans  30  Harv.  L.fiev.,  16-11. 

(2)  Pla7it  V.  Vood,  176  Massachussett's,  492-502;  57  Northeasteni 
Reporter,  1011. 

(3)  National  protective  associatio7i  of  steam  fitters  and  kelpers 
V.  Cuînming,  170  New-York,  315  ;  (53  Norlheastern  Reporter,  369  ; 
Lindsai/  and  Co  v.  Montana  fédération  of  labor,  37  Montana,  26-4  ; 
96  Pacific  Reporter,  127  ;  Parkinson  Co  v.  Building  trade  coun- 
cil,  \U  Calilornia,  581  ;  98  Pacific  Reporter,  1027. 
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par  un  blànic  tliscret  adressé  à  l'iuti'ansiy,eancc  des  deux 
partis,  laisse  percer  le  regret  que  ces  dissentiments  entre 
les  pouvoirs  législatif  et  judiciaire  aient  été  trop  crûment 
étalés  au  grand  jour  par  la  déclaration  d'inconstitutionna- 
lité  du  statut. 

La  judicature  fédérale  a  évité  de  donner  à  ses  réactions 
contre  le  Clayton  Act  cette  publicité  irritante  en  recou- 
rant de  préférence,  pour  se  débarrasser  de  la  section  20, 
à  la  voie  plus  prudente  de  la  construction,  que  les  auteurs 
de  cette  loi  avaient  laissée  ouverte  en  s' abstenant  de  pré- 
ciser ce  qu'il  fallait  entendre  par  «  dommage  irréparable 
à  la  propriété  ».  Pour  étouffer  la  disposition  initiale  de  ce 
texte  sous  l'exception  qu'elle  réservait,  il  a  suffi  de  l'in- 
terpréter à  la  lumière  du  coinmon  /aiv,  c'est-à-dire  des 
dispositions  antérieures  de  la  jurisprudence  qui,  à  main- 
tes reprises,  avaient  classé  le  droit  de  l'industriel  au  main- 
tien et  au  libre  développeifient  de  ses  relations  contrac- 
tuelles parmi  les  droits  de  propriété  que  l'injonction  doit 
servir  à  défendre  contre  les  menaces  des  tiers  (I).  11  n'est 
pas  de  conflit  du  travail  qui  ne  se  développe  au  détriment 
des  intérêts  économiques  ou  des  relations  industrielles  ou 
commerciales  du  patronat.  Et  c'est  précisément  la  crainte 
de  ce  préjudice  qui  est  l'arme  essentielle  de  la  pression 
ouvrière.  L'élévation  de  ces  intérêts  et  de  ces  relations  à 


(1)  Ces  précédents  sont  énumérés  et  analysés  tJans  la  noie  :  Tor- 
fio/ts  iitferferetice  ivith  conctractual  relations,  dans  31  llarv.  Law. 
Rev.,  d017-1022.  I^e  doyen  Stone,  Lato  and  ifs  administration,  61, 
relève  an  passade  la  confusion  entre  la  notion  jiiridiinie  cl  un  con- 
cept vague  et  populaire  de  la  propriélé  qui  loruu»  l'unique  hase  de 
ces  raisonnements  jiuiiciaires  ])résentant  les  droits  nés  des  obligations 
comme  des  droits  l'éels,  et  même  comme  des  droits  de  propriété,  et 
accouplant  ainsi  des  idées  que  tout  étudiant  en  droit  est  habitué  cliez 
nous  à  considérer  comme  antithétiques. 
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la  dignité  de  propriétés  transforme  donc  du  même  coup 
<'n  menaces  de  préjudices  irréparables  contre  la  propriété 
tous  ceux  des  incidents  de  la  lutte  ouvrière  que  les  juges 
<^stiment  intoléral>les  et  autorise  les  Cours  à  interposer 
leur  autorité  pour  réprimer  ces  manifestations  de  l'activité 
combative  des  Labor  Unions.  L'interprétation  judiciaire 
n'a  eu  qu'à  glisser  ce  concept  indéfiniment  extensible  de 
la  propriété  sous  les  derniers  mots  du  premier  paragraphe 
de  la  section  20,  pour  imprimer  au  Claijlon  Act  la  desti- 
nation exactement  inverse  à  celle  qu'avaient  visée  ses 
initiateurs.  Les  textes,  destinés  à  combattre  l'évolution 
jurisprudentielle  qui  avait  retourné  contre  les  organisa- 
tions ouvrières  larme  dirigée  par  le  Sherman  Act  contre 
les  coalitions  du  capital  à  tendances  monopolisatrices, 
sont  devenus,  au  contact  de  la  construction,  des  textes 
destinés  à  consolider  cette  évolution  et  à  donner  blanc- 
seing  aux  tribunaux  pour  tracer  à  l'agitation  gréviste  et  à 
la  propagande  syndicaliste  les  limites  qu'elle  ne  pent  pas 
impunément  dépasser  (1). 

Il  serait  excessif  de  dire  que  les  sections  6  et  20  du 
CJai/ton  ylr^/ n'ont  trouvé  absolument  aucun  écho  dans  la 
jurisprudence  fédérale.  Elles  ont  été  invoquées  et  appliquées 
par  l'une  des  Cours  d'appel  de  circuit  dans  un  arrêt  du 


(1)  Pour  l'analyse  de  cette  jurisprudence,  assez  mal  assise  dans  les 
•détails  :  Cf.  outre  les  études  précitées  deGnoAT,  REEoPowELLet  Wolman: 
Stimsox,  Hcwdbooti  of  t/ie  labor  laïcs  of  U  -S.  :  Geldaut,  Ttte  pre- 
^ent  laiv  nf  trade  disputes  and  trade-unions  ;  Glahk,  Tlie  lair  of 
emploi/ments  of  labor  ;  Martin,  T/ie  modem  law  of  labor  unions  : 
Arthur  A.  Ballaxtine,  Railicay  strikcs  and  tite  constitution,  M 
^Jolumbia  Laiv  Review,  ^02,  et  la.  rubrique.:  Labor  or  g  ani  cations 
/lans  les  fascicules  112,  152,  169,  189,  224,  2'i6  et  2.58  du  Bulletin  du 
Bureafi  of  labor  statistics. 

V 
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25niai  1918  (l),àroeccisiond  une  douiaiidc  diiijonetioii  pré- 
sentée par  une  société  se  livrant  à  la  fabrication  des  machi- 
nes à  imprimer,  qui  était  aux  prises  avec  une  grève  engagée^ 
dans  le  but  de  l'obliger  à  renoncer  à  l'emploi  de  la  main- 
d'œuvre  non  syndiquée,  et  qui  demandait  que  défense  fût 
faite  à  la  Lahor  Union^  organisatrice  de  cette  grève,  de 
maintenir  le  mot  d'ordre  donné  à  ses  membres  de  se 
refuser  à  employer  dans  leur  travail  les  presses  fabriquées 
par  la  firme  ainsi  mise  à  l'index.  L'inspirateur  de  cette 
décision,  le  juge  Hough,  a  pu  parler  dans  l'espèce  au  nom 
de  la  majorité  de  la  Cour,  grâce  à  l'appui  du  juge  Lear- 
NED  II  AND  qui,  tout  cu  approuvant  les  grandes  lignes  du 
raiscjunement  de  son  collègue,  a  déclaré  faire  ses  réser- 
ves sur  l'expression  donnée  à  ce  raisonnement.  Le  juge 
HoudH  constate  que  les  faits  incriminés  par  le  demandeur 
en  injonction  ont  été  qualifiés  illégaux  par  des  arrêts  de 
la  Cour  suprême  ayant  force  de  précédents  obligatoi- 
res (2),  mais  que  l'autorité  de  ces  précédents  a  été 
détruite  par  la  promulgation  du  Clayton  A  et:  «  Dans  la 
mesure,  dit-il,  où. il  est  permis  aux  Cours  d'étudier  les 
travaux  préparatoires  et  l'histoire  contemporaine  pour 
éclairer  l'interprétation  d'un  statut,  nous  considérons  que 
le  but  visé,  annoncé  et  généralement  connu  de  la  sec- 
tion 20  (peut-être  en  liaison  avec  la  section  6)  a  été  do 
légaliser  le  «  sfcondary  boycott  »,  au  moins  en  tant  qu'il 
consiste  à  refuser  do  travailler  pour  quelqu'un  cjui  com- 
merce avec  l'adversaire  mis  à  l'index.  Nous  entendons 
dire  avec  insistance  que  cette  règle  donne  au  travailleur 

(1)  buple.i:  priiitinff  press  Co   T.  Deerinr/  and  al.  United   Stales 
Cin-uil  court  oT  appeals.  .Scfond  circuit.  Ï552  Fédéral  Reporter,  722. 

(2)  LœwE  V.  Lawlor,  208   U.  S.,  274  et  235  t'J.  S.,  522.  FederaC 
Anti-trusts  /Jerisions,  III,  ;{24. 
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le  (lioix  d'être  le  paria  ou  lesclave  de  rorganisation  syn- 
dicaliste et  à  l'employeur  une  échappatoire  douteuse  à  la 
laillite  pour  le  sentier  de  la  servitude  commerciale.  Si 
<ela  est  vrai  (et  l'auteur  de  ces  lignes  n'est  pas  disposé  à 
le  mettre  en  doute),  le  résultat  est  imposé  par  un  acte 
du  Congrès.  Le  remède  est  politique,  et  non  judiciaire  ». 

Cette  opinion  se  présente  comme  un  acte  de  soumission 
<le  l'interprète  judiciaire  à  une  volonté  du  législateur  trop 
clairement  exprimée  pour  qu'il  soit  possible  de  lécarter. 
Mais  elle  émane  d'une  Cour  subordonnée  et  ne  représente, 
4lans  la  jurisprudence  fédérale,  fpi'une  note  isolée  due  à 
l'influence  d'un  magistrat  que  sa  forte  culture  sociologique 
<imène  à  s'émanciper  souvent  des  liens  de  l'éducation  et 
<le  la  mentalité  professionnelles.  Lé  juge  Hough  est  un 
<'idmirateur  et  un  disciple  du  juge  Holmes.  C'est  comme  lui 
un  écrivain  d'esprit  vigoureux  et  original  ;  d'aucuns 
éliront  paradoxal.  Les  directives  de  la  jurisprudence  con- 
stitutionnelle des  Cours  américaines  ont  rarement  été  sou- 
jnises  à  une  critique  aussi  pénétrante  que  dans  ses  articles 
iV Harvard  Laiv  Revieio  sur  la  Due  process  clause  et  sur  la 
législation  couverte.  S'il  a  réussi,  dans  l'espèce  que  je 
viens  de  citer,  grAce  au  concours  dun  autre  juge  qui  est, 
lui  aussi,  un  écrivain  distingué  (1),  à  faire  prévaloir  ses 
vues  personnelles,  elles  s'y  sont  cependant  heurtées  au 
«lissentiment  énergique  du  troisième  membre  de  la 
i'jowv,  le  juge  Rogers. 

«  La  question  de  savoir  si  une  injonction  peut  être  émise 

(1)  Le  juge  Lkarned  Hand  a,  lui  aussi,  apprécié  avec  une  certaine 
îmli'pendance  de  jugement  la  jurisprudence  constitutionnelle  déve- 
loppée sous  le  couvert  des  déclarations  de  droits  dans  son  article  : 
Due  process  of  law  and  the  eight-hour  daif  dans  21  llarr.  L.  Rev . 
495. 
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(lépciul,  (lit  le  juge  Ho(;Ki\s,fle  la  construction  à  donnerait 
Ctai/ton  Act...  Mon  opinion  est  que,  si  les  faits  incriminés 
n'étaient  pas  licites  avant  le  Claijton  Ad,  ils  ne  le  sont 
pas  devenus  depuis...  Si  l'on  prétend  que  l'intention  du 
Conerès  a  été  (pie  l'acte  doive  s'appli([uer  à  tout  cas  nais- 
sant d'un  conflit  du  travail,  même  quand  aucune  des  par- 
ties défenderesses  n'a  jamais  été  au  service  du  plaignant, 
cela  n'empêchera  pas  l'émission  d'une  injonction,  même 
dans  les  cas  entre  employeurs  et  employés.  L'injonction 
peut  encore  être  accordée  entre  employeur  et  employés, 
(juand  cela  est  nécessaire  pour  empêcher  un  dommage 
irréparable  à  la  j)ropriété  ou  au  droit  de  propriété  de  la 
partie  requérante.  Et  c'est  un  point  (h^  (h^oit,  assez  bien 
fixé  pour  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire  de  citer  des  autori- 
tés, (pie  les  actes  qui  causent  la  destruction  de  la  pro- 
priété ou  de  Vaff'aire  (business)  d'une  personne  ou  trou- 
blent cette  personne  dans  l'exploitation  de  son  affaire,  en 
détruisant  sa  clientèle  et  ses  profits,  constituent  un  dom- 
mage irréparable  et  autorisent  l'émission  d'une  injonction  » . 
11  n'est  j)as  douteux  (jue,  dans  le  Duplex  Printing  case, 
l'opinion  de  la  majorité  a  été  une  tentative  isolée  d'une 
Cour  inférieure  pour  réagir  contre  la  jurisprudence  de  la 
Cour  suprême  —  (pielque  chose  de  fort  ap]>arenté  au 
(lissenl  du  juge  Harlan  dans  le  Standard  OU  Case  —  et 
«{ue  seule  l'opinion  du  juge  dissident  a  été  en  harmonie 
avec  cette  jurisprudence  supérieure,  (''est  ce  (pie  prend 
soin  de  rappeler  le  juge  Rogers.  11  se  déclare  lié  par  les 
décisions  que  la  Cour  suprême  des  Etats-Unis  a  rendues, 
postérieurement  à  la  promulgation  du  Clai/ton  Act,  dans 
le  Hilclinian    Vase  (Ij  et   dans  Eaj/le   Ghiss  and  Mff/  C" 

(1)  llitchman  coal  and  coke  Co  v.  Mitchell,  245  C.  S.,  229.   Cf. 
Paine  Lumher  6'"  r.  Neal,  244  //.  S.  459  cl  471. 
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V.  Rowe  (1),  et  par  lesquelles  elle  a  consacré  lusage  de 
l'injonction  pour  empêcher  les  Unions  du  travail  d'exercer 
leur  propagande  de  recrutement  près  des  travailleurs 
ayant  promis,  lors  de  leur  embaucliatre,  de  rester  étran- 
gers à  l'organisation  syndicale  tant  qu'ils  seraient  au  ser- 
vice de  l'employeur.  Un  arrêt,  comme  le  Hitclwian  Case  y 
qui  a  fait  jouer  l'injonction  pour  défendre  aux  membres  du 
bureau  d'une  trade-union  de  tenir  cachés  aux  patrons  de 
maisons  fermées  aux  syndiqués  les  noms  de  ceux  de  leurs 
ouvriers  qui  viendraient  à  adhérer  à  l'union,  implique,  à 
plus  forte  raison,  l'admission  de  l'injonction  pour  proté- 
ger ces  mêmes  patrons  contre  les  menaces  plus  immé- 
diates à  la  prospérité  de  leur  affaire  que  constituent  les 
boycottages  et  les  mises  à  l'index.  On  peut  dire,  en  dépit 
de  l'accident  du  Duplex  prinling  casf.,  (pie  les  sections  (> 
et  2(>  n'ont  guère  eu  d'autre  effet  que  de  susciter,  pendant 
trois  ou  quatre  ans,  dans  la  presse  juridique,  des  discus- 
sions académiques  sur  le  rôle  du  (joureniemrnt  par  injonc- 
tions et  que  ces  discussions  n'ont,  ni  arrêté,  ni  même 
sérieusement  dévié  la  marche  sereine  de  la  jurispru- 
dence (2j,  La  judicature  des  Massachussetts  et  la  judica- 

(1)  245,  U.S.,  275. 

(2)  Un  grand  juge  américain,  —  devenu  depuis  le  chef  du  cabinet 
du  président  Harding,  —  'Ihari.esE  Uvghes,  yew  phases  of  nationat 
development,  4  Amer.  Bar.  .\ss.  Journal,  100,  résumait  ainsi  la 
jurisprudence  affirmée  par  la  Cour  suprême  dans  les  arrêts  précités  : 
«  Ce  n'est  pas  l'opinion  de  la  majorité  des  juges  que  le  Clayton  Act 
ait  établi  une  politiciue  inconciliable  avec  roctroi  d'injonctions  contre 
les  membres  d'unions  de  travail.  Quoiqu'on  puisse  avoir  attendu  de 
l'opération  du  Clayton  Act,  il  semble  que  son  langage  ne  justifie  pas 
cette  conclusion  que  l'acte  ait  fait  une  conduite  licite  de  ce  qui 
était  illicite  avant  son  adoption,  soit  en  vertu  de  Vanli-trust  act,  soit 
autrement  ».  Cf.  l'analyse  d'un  certain  nombre  d'arrtHs  sur  la 
matière  dans  le  fascicule  258  du  Bulletin  du  Bureau  of  labor  statis- 
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turc  fédérale  sont  arrivées  sensiblement  au  même  résul- 
tat, l'une  par  la  déclaration  (l'inconstitutionnalité,  et  l'autre 
par  la  construction . 


tics.  Décisions  of  courts  amt  opinions  aff'ectintj  lahor  1918,  109- 
130  et  la  note  Boycott  on  materials  dans  3l,//aru.  L.  liev.,  482-485. 
Sur  les  développements  nouvemix  qu'a  pris  l'application  de  l'injonc- 
tion aux  conflits  ouvriers  sous  l'influence  des  exigences  du  temps  de 
guerre:  Zecuauiah  Chakee,  34  llar.  Law.  fier.  40U-407. 


CHAPITRE  X 

LES  PALLIATIFS  AU  CONTROLE  JUDICIAIRE 
DES  LOIS 


Une  législation,  qui  doit  passer  à  ce  double  crible  judi- 
ciaire avant  de  s'imposer  à  l'application,  court  la  cliance, 
pour  peu  qu'elle  affiche  une  allure  quelque  peu  réforma- 
trice, d'échouer  avant  d'arriver  au  port  ou  de  n'y  parvenir 
(|u  après  avoir  subi  des  amputations  ou  des  retouches. 
Dans  le  troisième  chapitre  de  l'œuvre  pénétrante  que  j'ai 
déjà  souvent  citée  (1),  le  professeur  Ernst  Frel.nu  a  tracé 
le  tableau  saisissant  des  épreuves  que  doit  affronter  et  des 
risques  auxquels  est  exposé  tout  statut  qui  s'attaque  à 
l'un  des  problèmes  bridants  de  politique  sociale  ou  de 
politique  économique  qui  mettent  aux  prises  les  classes 
antagoniques  de  la  société.  Ceux  dont  le  statut  aspire  à 
régler  les  relations  juridiques  ne  sauraient  être  fixés,  ni 
sur  sa  signification  et  sa  portée,  ni  même  sur  sa  force  obli- 
gatoire, avant  que  chacune  de  ses  dispositions  ait  été  sou- 
mise à  la  Cour  compétente  pour  statuer  sans  aucun  appel 
sur  sa  validité  et  sa  construction.  Tant  que  la  détermina- 
tion du  moment  où  se  réalisera  cette  dernière  épreuve, 
indispensable  à  l'entrée  en  vigueur  vraiment  effective  du 
statut,  sera  laissée  au  jeu  hasardeux  de  la  litigation  cou- 
rante, les  intéressés  seront  exposés  à  voir  s'écouler,  entre 

(1)  Standards  of  amerir an  législation. 

Lambert  12 
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rachèvcment  du  travail  législatif  et  sa  vérification  judi- 
ciaire, un  intervalle,  souvent  très  long  et  toujours  incer- 
tain, pendant  lequel  les  relations,  nouées  sous  le  champ 
(rapplication  éventuel  du  statut,  se  trouveront  en  état  d'ins- 
tabilité. 

Il  a  fallu  un  peu  plus  de  vingt  ans  pour  que  les  hommes 
d'affaires  américains  apprennent  de  la  Cour  suprême  ce 
que  signifiait  finalement  le  Sheiman  Acl  ;  vingt  ans  pen- 
dant lesquels  les  plus  grandes  firmes  des  Etats-Unis  ont 
lié,  délié  et  renoué  des  conventions  et  des  ententes  mettant 
en  jeu  d'énormes  intérêts  économiques,  sans  pouvoir 
s'éclairer  sur  la  valeur  légale  de  ces  opérations  (1).  C'est 
là,  pour  le  monde  des  affaires,  une  contre-partie,  —  et  une 
lourde  contre-partie,  —  aux  garanties  de  sécurité  écono- 
mique que  lui  donne  l'intervention  des  jug'es  pour  ralentir 
ou  niôine  parfois  arrêter  un  développement  de  la  régle- 
mentation législative  du  travail  ou  du  commerce  qui 
s'opère  toujours  aux  dépens  de  la  liberté  de  mouvement 
du  capitalisme,  et  surtout  du  capital  en  formation.  N'est-il 
pas  possible  de  remédier  à  cette  grave  imperfection  du 
contrôle  judiciaire  des  lois  sans  risquer  d'affaiblir  ses 
vertus  en  tant  qu'instrument  de  défense  de  l'équilibre 
social  traditionnel  ?  Trois  moyens  ont  été  successivement 
jDroposés  ou  essayés. 

SKCTIO.N   I 
AdvJsory  opinions. 

i)\\  épargnerait  d'énormes  dépenses  de  temps  et  d'ar- 
g-ent,  et  surtout    de   cruelles   déceptions  économiques,  à 

(I)   {•',r)\viN  !■'.  lioitciiAiti),    Tin;  ili'cliD-ntorij  judument,  p.  75. 
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tous  ceux  qui  iloiveut  couclurc  des  ti*;iiis;i(tioiis  daus  un 
champ  commercial  couvert  par  uii  statut  nouveau  si,  au.  lieu 
d'être  oblig-és  d'attendre,  pour  être  iixés  sur  l'autorité  du 
statut,  que  le  jeu  de  la  litigation  ait  mis  les  juges  en 
demeure  de  le  ratifier,  l'annuler  ou  le  construire,  on  pou- 
vait obtenir  que  les  cours  procèdent  à  leur  contrôle  de 
constitutionnalité  avant  que  le  statut  soit  voté  ou  pro- 
mulgué, alors  c[u  il  serait  temps  encore  pour  le  législa- 
teur de  faire  état  des  objections  des  juges,  en  aban- 
donnant son  œuvre  ou  en  la  retonchaijt.  Sil  sollicitait 
cet  avis,  soit  directement,  soit  par  l'intermédiaire  de 
l'exécutif,  quand  il  craint  que  l'un  de  ses  textes  puisse 
se  heurter  à  quelque  point  caclié  ou  obscur  de  la  juris- 
prudence constitutionnelle  des  Cours,  le  législateur  évi- 
terait, tout  au  moins,  (rengager  les  particuliers  dans  des 
opérations  qui  risquent  d'être  anéanties  ou  transformées 
par  l'elï'et  de  déclarations  d'inconstitutionnalité  frap- 
pant après  coup  la  disposition  législative  sous  la  foi  de 
laquelle  ils  ont  traité.  Et  il  serait  aussi  moins  humi- 
liant pour  son  amour  propre  de  s'éclairer  des  conseils 
des  juges  pour  la  rédaction  de  ses  travaux  législatifs  que 
de  s'exposer,  quand  la  rédaction  de  ces  travaux  est  ter- 
minée, à  ce  qu'ils  soient  jetés  au  jianier  par  les  cen- 
seurs judiciaires  comme  incorrects  et  sans  valeur.  Le 
statut  ne  peut  plus  aujourdliui  o])tenir  pleine  force  de  loi 
que  par  l'approbation  du  judiciaire.  A,  (juoi  bon  s'obstinei 
à  masquer  cette  réalité  sous  des  fictions  trop  transj)aren- 
tes?  Ne  vaudrait-il  pas  mieux  que  le  législateur,  recon- 
naissant une  sujétion  au  judiciaire  (]u"il  n'a  plus  l'espé- 
rance de  secouer,  cherche  à  en  limiter  les  efïets,  et  à  en 
écarter  les  manifestations  les  plus  blessantes,  en  posant 
aux  juges,  au  cours   de   son  travail,   les  (juestions  néces- 
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saires  pour  lui  periuettre  d'être  l'enseigné  d'avance  sur  ce 
qu'il  peut  et  sur  ce  qu'il  ne  peut  pas  faire  ? 

Ce  serait  là  une  amélioration  fort  appréciable  dans  le 
fonctionnement  du  contrôle  de  constitntionnalité.  xMais 
elle  est  rendue  impossible  })ar  les  traditions,  bien  éta- 
blies, desjudicatures  américaines.  La  jurisprudence  delà 
judicature  fédérale  à  cet  égard  a  été  invariablement  fixée 
par  le  jjrécédent  créé,  dès  la  première  présidence  de 
Washington  qui,  ayant  en  1793  demandé  l'avis  de  la  Cour 
suprême  sur  les  droits  et  devoirs  créés  aux  Etats-Unis  par 
leur  traité  de  1778  avec  la  France,  se  vit  répondre  que  la 
Cour  ne  pouvait  pas  donner  de  décision  avant  que  la 
question  lui  eût  été  déférée  par  la  voie  contentieuse  (1). 
La  plupart  des  judicatures  d'Etats  ont  modelé  leur  atti- 
tude sur  celle  de  la  Cour  suprême  fédérale.  Les  constitu- 
tions particulières  d<'  quelques  Etats,  —  Massachussett's, 
New  Hampshire,  Maine,  Rbode-Island,  Floride,  Colorado, 
Soutli  Dakota  (2)  —  prévoient  bien  que  cbacune  des  deux 
brandies  de  la  législature  et  les  représentants  de  l'exécu- 
tif auront  le  droit  de  requérir  Lavis  des  juges  sur  les 
questions  importantes  de  droit  constitutionnel  et  dans  les 
occasions  solennelles.  Mais,  pour  que  cette  consultation 
jDréalable  des  experts  constitutionnels  pût  mettre  les  sta- 
tuts de  ces  Etats  à  i'al)rides  déclarations  d'inconstitution- 
iialité,  il  eût  fallu  que  les  juges  se  reconnussent  liés,  dans 
l'exercice   de    leur  juridiction  contentieuse,  par  les  avis 

(1)  Bryck,  lîi'iinhlique  Ame'rirainp,  \.  p.  3<S6  do  réditinn  (Vnnraise 
de  I1M  1  ;  Young,  .V<?//'  Amerirau  Governynent.  28i  ;  Thaykh.  Légal 
F.ssui/a,  .53. 

(2)  Thayer,  Légal  Essags,Â2ei  Cases  on  consfitutional  law,  I, 
d75;  WiLLoronBY.  Constilutional  laïc,  p.  13,  n»  4  ;  Déaley,  Oîtr 
State  constitutions,  dans  Annals  of  the  Ant.  Acad.  pol.and  social 
science,  supplément,  ni;ii-s  1907,  p.  40. 
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(Muis  dans  l'exercice  de  leurs  t'oiictions  de  conseillers  juri- 
diques du  législateur.  En  1880,  vers  le  moment  où  les 
premières  extensions  du  contrôle  de  constitutionnalité 
allaient  faire  ressortir  les  risques  qu'il  entraîne  pour  la 
sécurité  des  relations  juridiques,  la  Cour  suprême  du 
Maine  (1  )  admit  un  instant  que  ses  réponses  à  ces  consul- 
tations officielles  constituaient  des  interprétations  authen- 
tiques de  la  constitution  et  devaient,  à  ce  titre,  jouir  de  la 
même  force  de  précédents  que  les  opinions  émises  à  l'occa- 
sion d'un  cas  concret  et  litigieux. 

Mais,  dès  1885,  dans  ime  de  ses  remarquables  études  de 
droit  constitutionnel  (2),  le  professeur  Thayer  montrait  que 
la  position  prise  2Jar  laiudicature  du  Maine  était  en  contra- 
diction absolue  avec  lattitudede  toutes  les  antres  judica- 
tures  soumises  par  leurs  constitutions  d'Etats  au  même 
régime  de  consultation  possible  par  les  deux  autres  bran- 
ches du  gouvernement  local,  et  il  laissait  prévoir  que  la 
Cour  suprême  du  Maine  ne  pourrait  pas  23ersister  long- 
temps dans  cette  jurisprudence  dissidente  et  novatrice.  Ses 
prévisions  se  sont  réalisées  dès  1901  (3).  C'est  désormais 
une  doctrine  incontestée  que  les  réponses  faites  par  les 
juges  aux  demandes  de  consultation  du  législatif  et  de 
l'exécutif  n'ont  qu'une  valeur  persuasive  et  ne  se  différen- 
cient pas  dans  leur  essence  des  avis  donnés  par  les 
experts  privés.  Les  Cours  ont,  maintes  fois,  déclaré  que 
les  opinions   ainsi   émises   par  leurs   membres,  ayant  été 


(1)  70  Maine,  583.  Cf.  ïhayek,  l.  c.  56.  Cf.  aussi  une  autre  décision 
isolée  en  ce  sens  d'une  cour  du  Colorado  :  12,  Colorado  Reports,  i66. 

(2)  Elude  rééditée,  avec  des  notes   additionnelles,  dans  ses  Légal 
Essai/a,  42-59. 

(3)  95  Maine,  566,  573  et  la  note  1  de  la  page  56  «le  l'étude  de 
Thayer. 


182  PALLIATIFS    Al     (.OMRÙLE    JUDICIAIUK    DES    LOIS 

«  formées  sans  laide  iisu(dlo  <jirc'lles  tirent  des  investiga- 
tions des  parties  intéressées  et  de  leurs  savants  conseil- 
lers ^)  (1),  ne  sauraient  préjuger  les  décisions  quelles 
rendront  «piand  la  question  de  droit  constitutionnel,  ({ui  y 
a  été  soulevée,  se  pi'ésentera  pour  la  première  fois  devant 
elles  éclairée,  comme  elle  doit  l'être,  par  l'échange  des 
conclusions  des  plaideurs  et  par  l'exposé  des  raisons  invo- 
<[uées  pour  contester  la  régularité  et  la  validité  des  mesu- 
res législatives  eu  jeu.  Elles  estiment  qu'il  n'est  pas 
encore  possible,  au  moment  ou  une  loi  va  être  votée,  de 
juger  si  ses  dispositions  sont  ou  non  conciliables  avec  la 
constitution.  C'est  seulement  à  l'épreuve  de  l'application, 
en  présence  des  premières  réactions  des  intérêts  économi- 
ques comprimés  par  le  statut,  que  l'on  verra  si  ce  statut 
se  heurte  ou  non  à  l'un  de  ces  principes  fondamentaux  de 
politique  sociale  que  les  Cours  considèrent  comme  ayant 
été  intégrés  dans  les  constitutions  par  le  canal  des  rlfte 
process  clauses  ou  des  </écInrations  de  droils. 

A  défaut  dune  suppression  complète  de  la  [)ériode 
d'essai  et  d'incertitude  entre  la  promulgation  du  statut  et 
sa  vérification  judiciaii'e,  que  l'attitude  des  Cours  à  l'égard 
des  advisory  opinions  jie  permet  pas  d'envisager,  ne  pour- 
rait-on j)as,  du  moins,  procurer  aux  intéressés  les  moyens 
d'abréger  la  durée  (h»  cette  période  d'insécurité? 

SKCTION  11 
Les  jugements  déclaratoires. 

On  a  songé,  dans  ces  dernières  années,  pour  remplir 
ce  l'ole  à  une  procédure  qui,  puisant  ses  premiers  germes 

(1)  Thayer,  l.  c,  r)0-53. 
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■dans  lo  droit  romain,  sest  dégagée  dans  le  droit  canonique 
et  dans  notre  ancien  droit,  notamment    sous  la  forme  de 
l'action  de  jactance,  et  s'est  épanouie  depuis  le  xvi*^  siè- 
cle dans  la  jurisprudence  Ecossaise    d'où  elle  a  pénétré  à 
partir  de   1850,    mais  surtout  de  1883,  dans  le  système 
légal  de  l'Angleterre,  puis  dans  ceux  de  l'Inde,  du  Canada, 
de  l'Australie,  de  la  Nouvelle-Zélande,  en  même   temps 
qu'elle  apparaissait  par  un  développement  indépendant 
dans  les  Codes  de  procédure  civile  allemand  (1)  et  autri- 
chien (2\  mais  à  laquelle  la   législation  des    Etats-Unis 
était  jusque  là  demeurée  inpénétrable,  en  dépit  de  quel- 
ques applications  locales,  décousues  et  purement  instincti- 
ves (3).  Le  jugement  déclaratoireestune  procédure  essen- 
tiellement préventive  où  le  demandeur  ne   sollicite  plus 
de  la   Cour,  comme  dans  l'action  contentieuse  ordinaire, 
un  secours  coercitif  contre  un  défendeur  coupable  de  vio- 
lation du  droit    et  récalcitrant,  mais  où  il  demande   aux 
juges  de  faire  connaître  à  des  parties  également  soucieu- 
ses de, se  conformer  à  la  légalité,  mais  ignorantes  de  ce 
qu'elle  exige,  quels  sont  les  droits  et  devoirs  respectifs  qui 
sont  nés  de  leurs  conventions  ou  de  leurs  rapports  juridi- 
ques préexistants  et  de   fixer  le  contenu  de  ces  droits  et 
devoirs  par  une   sentence    ayant   l'autorité  de  la    chose 
jugée.  Cette  procédure  tend  donc  à  empêcher,  parFappel 
à  l'arbitrage  judiciaire  de  parties  également  désireuses  de 
demeurer  pacifiques,  le  déchaînement   de   cette  sorte  de 

(1)  Art.  231  du  Code  de  1877  et  256  de  la  révision  de  1898. 

(2)  Art.  228  du  Gode  de  1895. 

(3)  L'histoire  des  origines  du  jugement  déclaratoire  et  de  ses  déve- 
loppenionts  dans  la  jurisprudence  comparative  contemporaine  a  été 
excellemment  retracée  par  E.  M.  Borchard,  Declaratory  judgment, 
p.  10-32  du  tirage  à  part. 
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guerre  du  droit  qu'est  la  litigatioii,  au  lieu  d'iulerveiiir^ 
couimo  la  procédure  ordiuaire,  pour  arrêter  par  la  cou- 
trainte  sociale  cette  guerre  une  fois  déchaînée. 

A  vrai  dire  cette  institution  s'est  développée  (ra])ord^ 
dans  les  milieux  d'oùles  Américains  cherchent  aujourd'hui 
à  l'importer,  et  notamment  eji  Ecosse  et  en  Angleterre, 
comme  un  remède,  non  pas  tant  à  l'incertitude  de  la  loi 
objective  elle-même  qu'à  celle  des  droits  subjectifs  indivi- 
duels. On  s'en  t3st  servi  pour  mettre  à  l'abri  des  menaces 
de  contestations  à  venir  l'état  juridique  d'un  particulier, 
sa  situation  tant  au  point  de  vue  de  la  nature  —  légitime 
ou  naturelle  —  de  sa  filiation  que  de  ses  relations  matri- 
moniales ;  pour  fixer  le  sens  et  la  portée  de  clauses  obscu- 
res des  actes  instrumentaires,  soit  des  testaments,  soit  des 
écrits  constatant  des  conventions  ;  pour  résoudre,  avant 
(ju'ils  se  manifestent  par  des  actes  de  violence  juridique,, 
les  conflits  entre  droits  contradictoires  qui  prétendent 
s'exercer  sur  une  même  terre  ou  ceux  que  soulèvent  entre 
propriétaires  d'immeubles  les  rapports  de  voisinage; enfin 
pour  déterminer  le  contenu  des  obligations  non  contrac- 
tuelles, déplus  en  plus  nombreuses, que  le  développement 
de  la  législation  administrative  fait  peser  sur  les  adminis- 
trés (1).  Mais  cette  procédure  peut  se  prêter  à  bien  d'autres 
applications  sous  la  forme,  à  la  fois  souple  et  générale,  où 
elle  est  consacrée  dans  les  Suprême  Court  Rules  anglaises- 
de  1883  (2).   L'ordre  XXV,   règle  5,    dispose,   en   effet    : 

(1)  Frank  K.  Dunn,  The  Declaratoivj  Jurigment,  dans 45  Am.  Bar^ 
Ass.  Reports,  J920,  388-392  ;  Borchakd,  /.  c,  33-77. 

(2)  7,  Statiitory  7'ules  orders,Si.  Disposition  complétée  parl'orrff'r 
i')4  de  t893.  L'important  document  procédural  où  figure  ce  texte  est 
suffisamment  connu  en  France  par  les  renseignements  du  comte 
DE  Kkanqueville,   Le   si/i^tètne  judiciaire  de  la    Grande-Bretagne^ 
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«  Aucime  action  ou  procéduio  ne  doit  ètro  critiquée  pour 
le  motif  qu'elle  ne  poursuit  qu'un  jugement  simplejnent 
déclaratoire  et  la  Cour  peut  émettre  des  déclarations  obli- 
gatoires de  droits  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  selon  qu'un 
secours  judiciaire  pourra  ou  non  être  réclamé  en  consé- 
quence de  cette  déclaration.  » 

Le  premier  pas  dans  la  voie  de  l'importation  de  cetta 
institution,  devenue  commune  à  toutes  les  autres  bran- 
ches du  common  laïc,  a  été  fait  en  1915  par  l'Etat  de 
New-Jersey  dans  ^onChancery  Practice  Act  (1).  Une  cam- 
pagne en  faveur  de  son  adoption  dans  l'ensemble  des 
droits  statutaires  des  Etats-Unis,  esquissée  en  1917  dans 
un  premier  article  du  professeur  Su.nderland  (2),  a  été 
définitivement  ensragée,  en  1918,  dans  une  étude  aussi 
vigoureuse  que  documentée  d'un  des  maitres  de  Yale 
University,  M.  Edwi.n  M.  Borchard(3).  Tout  en  énumérant 
soigneusement  les  autres  emplois  traditionnels  du  juge- 
ment déclaratoire,  M.   BoRcnAKU  met  particulièrement  en 

ch.  XXIX,  t.  H,  p.  73  et  s.  Sur  l'attraction  exercée  dans  l'ensemble 
du  monde  angio  saxon  par  cette  originale  forme  de  législation  pro- 
cédurale déléguée  :  Cf.  l'article  d'un  auteur  américain  Samukl  Kosen- 
BAUM,  Rule  making  in  the  courts  of  the  Empire  dans  Journal 
Society  Comp.  Legisl.,  N.  S.,  XXXllI,  128-U9  et  son  livre  :  The 
rulp-making  aut/wriiy  in  englisli  xupremp  court.  Boston  Book 
Ce,  1917. 

(1)  New  Jersey  Public  Lcncs  1915,  ch.  116,  secl.  7,  p.   183. 

(2)  A  modem  évolution  in  remédiai  rights  :  the  declaratory 
judgment  dans  16  Michigan  Law  Reviexc,  69.  Le  professeur  Sunder- 
land  a  repris  le  même  thème  dans  88  Central  Laïc  Journal,  6  Xeiv- 
Jersey  Lan-  Journal,  avril  1919,  p.  102.  34,  Am.  Lan-  Rer .  161  et  20 
Columhia  L.  Revieic,  106. 

(3)  Cette  étude,  parue  d'abord  dans  28  Yale  Law  Journal,  1  et  s. 
(novembre  et  décembre)  a  été  rééditée  en  une  brochure  indépendante 
sous  ce  titre  :  The  declaratory  judgment  :  a  needed  procedurat 
reform. 


^ 
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frelief  que,  dans  un  pays,  couiiue  les  Etats-Unis,  oii  le 
contrôle  de  constitutioniialitc  des  lois  a  pris  une  extension 
beaucou})  plus  uTande  rpio  partout  ailleurs,  cette  procé- 
dure apparaît  eoninie  le  seul  remède  qui  puisse  ramener 
au  niiniinum  d'acuité  l'incertitude  et  l'insécurité  que  le 
fonctionnement  de  ce  contrôle  fait  peser  sur  toutes  les 
pai'ties  neuves  du  droit  objectif. 

11  montre  ce  qu'on  pourrait  en  attendre  dans  cette 
direction  par  l'exemple  emprunté  aux  procédures  qu'avait 
dû  suivre,  peu  avant,  le  directeur  d'une  des  nom- 
breuses feuilles  placées  sous  le  contrôle  de  Hearst  pour 
arrêter  l'application  d'ordonnances  prises  par  les  autori- 
tés municipales  de  .Mount-Vernon  en  vue  d'empecber 
indirectement  la  vente  des  journaux  d' Hearst  dans  cette 
localité.  En  empruntant  la  voie  compliquée  de  rinjonc- 
tion,  —  la  seule  qu'il  eût  à  sa  disposition,  —  l'intéressé 
avait  dû  s'astreindre  à  poursuivre  des  débats  longs  et 
coûteux  devant  trois  Cours  successives.  U  eût  réalisé  une 
notable  économie  de  temps  et  d'argent,  s'il  avait  été  pro- 
tégé par  une  procédure  analogue  à  celle  qu'organise  F 0/?- 
/.ario  Jurlicature  Act  de  1914  (1),  qui  autorise  la  Cour 
suprême,  à  la  demande  de  l'attorney  général  du  Canada, 
ou  de  celui  de  l'Ontario,  à  rendre  une  «  déclaration  sur  la 
alidité  d'un  statut  ...  alors  même  qu'aucun  remède  judi- 
ciaire ultérieur  ne  serait  demandé  ni  cbercdié  ».  La  décla- 
ration prévue  par  la  loi  de  l'Ontario,  ajoute  M.  Borchard, 
ne  peut  être  obtenue,  sous  l'empire  de  la  législation 
actuelle  (b's  l']tats-Unis,  qu'à  l'occasion  d'un  procès  elfec- 
tif  entre  particuliers.  Et  il  illustre  l'ojjposition  entre  les 
deux  systèmes,  en  rappelant  l'altitude   adoptée    en    11)18 

(I)  Revised  Statuf.es  of  Ontario  191 1,  di.  56,  secl.  20. 
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par  la  judicaturc  de  rUliiiois  (1),  dans  un  cas  où  le  plai- 
gnant sollicitait  la  délivrance  dune  injonction  pour  inter- 
dire l'application  d'une  ordonnance  municipale  jjour  cause 
d'inconstitutionnalité.  La  Cour,  dans  cette  affaire,  refusa 
de  se  prononcer  sur  la  valeur  de  l'ordonnance  tant  que  le 
demandeur  n'aurait  pas  pris  l'initiative  de  la  violer  afin 
<ie  permettre  l'eng-agement  de  poursuites  en  recouvrement 
des  pénalités  sanctionnant  cette  infraction.  Si  l'ordonnance 
est  nulle,  disaient  les  juges,  la  poursuite  tombera  et  le 
plaignant  n'aura  subi  aucun  dommage.  Si  la  poursuite 
triomphe,  ce  sera  la  preuve  qu'il  n'existait  aucune  raison 
d  interdire  la  jnise  à  en  force  de  l'ordonnance.  Les  bien- 
faits du  jugement  déclaratoire,  conclut  l'auteur,  sont 
évidents  en  pareil  cas  (2). 

Passant  de  la  sphère  modeste  de  la  vérification  des 
arrêtés  municipaux  au  cercle  supérieur  du  contrôle  de  la 
constitutionnalité  et  de  la  construction  des  statuts  fédé- 
raux, M.  BoRCHARD,  pour  faire  saisir  l'étendue  des  servi- 
ces que  le  jugement  déclaratoire  rendrait  sur  ce  terrain 
à  la  stabilité  des  relations  juridiques,  invoque  l'exemple 
du  Sht'niian  Act.  Avec  la  procédure  du  jugement  décla- 
ratoire, il  eût  été  possible  dès  1890  aux  consortiums 
menacés  par  cette  loi  de  faire  vérifier  leur  situation  juri- 
dique par  l'autorité  judiciaire.  11  eût  suffi  pour  cela  que 
lun  ou  quelques-uns  d'entre  eux  citent  l'attorney  général 
comme  défendeur  et  demandent  aux  Cours  de  se  pronon- 
cer sur  la  valeur  légale  de  leur  constitution  et  de  leurs 
progranmies  d'action  économique.  L'issue  de  cette  épreuve 


(i)  Snredded    Wheat    Co    r.   City   of  Elgin,    1:20    Norlheastem 
Reporter,  248. 

(2)  [Bouchard,  Declaratonj  judgment,  p.  05  et  note  328. 
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leiii'  aurait  fait  savoir,  ainsi  <]u'à  t(His  les  trusts  similaires^ 
s'ils  pouvaient  poursuivre  en  toute  sécurité  les  opérations- 
comnicrciales  projetées  ou  s'ils  devaient,  au  contraire^ 
j)Our  se  mettre  à  l'abri  des  proliibitions  du  statut,  procé- 
der à  leur  réorganisation  sur  de  nouvelles  bases  (1). 

Il  serait  aisé  d'épiloguer  sur  cette  dernière  partie  de  la 
démonstration  de  M.  Borchard.  1/eniploi  de  la  procédure 
du  jugement  déclaratoire  eut  peut-être  amené  la  Cour 
suprême  fédérale  à  émettre  dès  181)0  ou  1891  l'opinion 
favorable  à  l'application  intégrale  de  la  loi  Sherman  qu'elle 
n'a  exprimée  qu'en  1897  et  1898.  Mais  il  n'eût  pu  empê- 
cher ni  le  changement  de  front  de  la  Cour  en  1911,  ni 
rachèvement  de  cette  évolution  jurisprudentielle  en  1920. 
Mais  ce  n'est  pas  là  une  objection  contre  le  programme 
du  savant  professeur  de  Yale.  Il  va  de  soi  que  le  juge- 
ment déclaratoire,  pas  plus  qu'aucun  autre  perfectionne- 
ment procédural,  ne  saurait  mettre  la  sécurité  du  com- 
merce juridique  à  l'abri  des  revirements  qui  se  produisent 
dans  la  jurisprudence  constitutionnelle  par  l'elfet  des 
modifications,  soit  dans  la  composition  du  banc,  soit  dans 
les  vues  des  membres  de  la  Cour  sur  les  problèmes  cou- 
rants de  politique  sociale. 

La  propagande  de  M.  Borchari»  ;i  produit  déjà  quelques 
fruits  appréciables.  En  1919,  les  Etats  de  Wisconsin  (2),. 
Michigan  (3)  et  Floride  (4)  ont  accordé  une  place,  plus  ou 
moins  importante,  dans  leur  slaliile-laio  au  jugement 
déclaratoire,  et  la  disposition  du  statut  de 'Wisconsin  parait 

(d)    BORCHAIID,  l.  ('.,  74-75. 

(2)  Acl  (lu  27  mai  1919.  Laws  of  1919.  cli.  272,  p.  253. 

(3)  Public  Acis  1919,  n-  150.  Texte  reproduit  ilans  17  Michigan 
Laio  Review,  689. 

(4)  New- York  en  1919,  le  Kansas  en  1921  (7  A.  li.  A.  Journal,  107). 
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<issez  large  pour  permettre  à  cette  procédure  do  jouer  le 
rôle  qu'on  a  revendiqué  pour  elle  dans  la  fixation  du  droit 
objectif  (1).  Les  associations  des  barreaux  de  Gonnecticut 
et  de  Californie  ont,  d'autre  part,  recomuinudé  aux  légis- 
latures de  leurs  Etats  de  donner  ce  pouvoir  aux  juges  (2). 
Au  congrès  de  VAmerican  Bar  Association  en  1919,  les 
membres  du  comité,  chargé  d'enquêter  sur  les  modifica- 
tions notables  apportées  au  statute-iaiv  pendant  Tannée 
<ourante,  constataient  qu'il  n'avait  point  été  émis,  dans 
<"es  derniers  temps,  de  statuts  plus  importants  pour 
l'administration  de  la  justice  que  ceux  qui  sont  relatifs  à 
l'introduction  des  jugements  déclaratoires  et  ils  consa- 
craient la  majeure  partie  de  leur  rapport  à  la  discussion 
de  l'opportunité  de  cette  réforme  (3).  Mais  ils  concluaient 
({ue  l'utilité  n'en  était  démontrée  que  dans  des  cas  limités, 
comme  l'application  à  l'interprétation  des  actes  instru- 
mentaires,. —  testaments  ou  contrats  — ,  et  se  pronon- 
çaient contre  sa  généralisation,  et  surtout  contre  son 
emploi  pour  hâter  la  vérification  et  la  construction  des 
^statuts,  tout  en  reconnaissant  finalement  que  l'expérience, 
qui  venait  d'être  institué^  dans  quelques  Etats,  pourrait 
peut-être  dissiper  un  jour  leurs  préventions. 

Il  faut  croire  que  ces  enseignements  de  l'expérience 
n'ont  pas  tardé  à  se  faire  entendre.  Car,  dès  l'année  sui- 
vante, l'Association    du   barreau    anuM'icain    abandonnait 


{{)  Cf.  les  indications  données  dans  le  rapport*  du  Committee  on 
anteivortluj  changes  in  statute-Iaw  dans  XI^IV  American  liar.  Ass. 
apports,  1919,  284-287. 

(2)  BoRCHARD,  dans  XXiX  Yale  Law  Journal,  mars  1920,  ."i5-549; 
c)  34  Har.  L.  Hev.,  ()97-702.  Cf  :  la  hildiographie  fournie  par  le 
second  de  ces  articles,  noie  6, 

(3)  XLIV.  American  Bar  Ass.  Reports.  279-282. 
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brusquement  cette  attitude  première  d'hésitation  ou  di" 
demi-hostilité  et  s'engageait  à  son  tour  dans  la  voie 
ouverte  par  VA/))rrican  Jitdicalurp  Society  qui,  sur  le  rap- 
port de  M.  riif»MAs.l.  Parki.nso.n,  avait  en  1919  apporté  sa 
puissante. adhésion  au  programme  des  professeurs  Sun- 
derland  et  Borehard  et  dressé,  pour  aider  les  législatures 
à  le  réaliser,  un  projet  de  statut  en  huit  sections  organi- 
sant cette  nouvelle  forme  d'intervention  judiciaire  (1), 
Le  meeting"  tenu  à  Saint-Louis  en  août  1920  par  V American 
Bar  Associatioi\  a  montré  que  la  ({uestion  des  jugements 
déclaratoires  était  passée  au  premier  plan  des  jiréoccupa- 
tions  de  )a  profession  légale  et  que  la  majorité  des  mem- 
bres de  la  grande  association  américaine  était  désormais 
conquise  à  cette  réforme.  Sur  la  proposition  (h^son  Comité 
de  législation  et  de  réforme  légale,  l'A.  H.  A.  a  recom- 
mandé Tadoptiou  d'un  bill,  déposé  au  cours  du  (io''  Congrès 
devant  le  Sénat  en  vue  d'introduire  dans  l'article  271  du 
Code  Judiciai re  1 1  ii  paragraphe  autorisant  les  cours  fédérales- 
à  émettre  des  jugements  déclaratoires  (2).  Les  Cotmnis.sion- 
ners  on  Vniform  State  Laws,  dont  l'activité  est  étroite- 
ment liée  à  celle  de  l'A.  B.  A.,  consacrant  les  conclusions 
d'un  ardent  plaidoyer  présenté  par  le  juge  Frank 
K.  DuiN.N  (3)  à  leur  conférence  annuelle,  se  sont  déclarés 
favoral>les  à  l'introduction  de  cette  praticpie  dans  la  pro- 
cédure des  cours  d'Etats,  et  le  secrétaire  de  la  Conunis- 
sion  a  pu  annoncer  au  meeting  de  1920  l'établissement 


(1)  liulietin  XIV  de  V American  Judicature  Societi/. 

(2)  45  American  Bar  Association  Reports,  59-71 . 

(\i)  Tlie  dectaratorij  judgement,  dans  45  A.  IL  A.  /tej/07'ts,',iSd- 
'Mi.  <;r.  la  discussion  par  la  section  Judiciaire  de  l'A.  15.  A.  de  celte 
coinniiinicalion   de  TiMuinenl  juge  de  la  Cour  suprême  de  l'Illinois,. 

]t.  3r,i-:{(;2. 
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d'une    première    ébauclu*    (V l'nifonn    Det Ittrulori/  Jiidg- 
ments  Act  [V). 

Toutefois,  au  cours  de  ces  débats  de  1020,  des  doutes 
ont  encore  été  exprimés  en  ce  qui  concerne  l'aptitude  de 
la  législation  proposée  à  exercer  sur  la  vérification  consti- 
tutionnelle et  sur  la  construction  judiciaire  des  statuts 
l'action  accélératrice  annoncée  par  M.  Borchard.  Ces 
doutes,  qui  visaient  non  pas  l'opportunité,  mais  la  légiti- 
mité constitutionnelle  de  l'extension  de  cette  procédure 
déclaratoire  du  cercle  des  droits  subjectifs  individuels  au 
domaine  de  la  règle  objective  de  droit,  ont  été  développés 
dans  le  rapport  présenté  par  M.  O'DuNxNELl  au  nom  du 
Comité  de  jurisprudence  (2).  Le  Comité  s'est  déclaré  con- 
vaincu que  cette  extension  est  interdite  par  la  jurispru- 
dence affirmée  dans  le  3/î/.sÂyr//rr/Ay'  (3)  où  la  Cour  sujjrême 
fédérale  a  déclaré  inconstitutionnelle  une  loi  autorisant 
des  Indiens  Cherokee  à  engager  une  instance  devant  la 
Court  of  Claims  dans  le  seul  but  de  faire  statuer  par  elle 
sur  la  validité  d'actes  du  Congrès  et  qui  ouvrait  appel 
devant  la  (^our  suprême  contre  la  décision  ainsi  obtenue 
de  la  Court  of  Claims.  La  croyance  à  une  condamnation, 
prononcée  d'avance  dans  cet  arrêt  contre  toute  tentative 
pour  faire  de  la  nouvelle  procédure  un  moyen  «  de  por- 
ter devant  les  cours  une  enquête  sur  la  constitutionnalité 
d'un  acte  législatif  »  (4  ),  a  amené  le  comité  à  fo»'nmler  la 
distinction  suivante  :  «  On  ne  propose  pas  d'étendre  la 
fonction  du  jugement  déclaratoire  à  la  détermination  de 


(1)  45  A.  n.  A.  Reports,  530.  Cf.  :  34  H.  L.  /^,  702-710. 

(2)  45  A .  B.  A .  Reports,  260-263. 

(o)  Mus/crut  r.  U.  S.  :  219  U.  S.  346.  Cf.  Blaine  F.  ^\oore,  S Ujjre me 
Court  and  anconstitutmnal  leffislation,  83. 
(4)  219  U.  S.,  361. 


192  PALLIATIFS    AL"    CONTUÔLE    .lUDIClAlIlK    DES    LOIS 

la  validité  diiii  acte  du  Congrès.  Probablement  une  législa- 
tion conféra  lit  ce  pouvoir  tomberait  sous  la  règle  du 
Mnskrat  case.  Quand  aux  procès  civils  entre  parties,  cette 
objection  ne  s'élève  plus.  La  fonction  du  jugement  décla- 
ratoire  est  de  déterminer  les  droits  des  parties  à  un 
litige.  Dans  cette  controverse  il  y  a  des  parties  opposées. 
La  seule  dillcrence  entre  leur  attitude  et  celle  des  liti- 
gants  dans  une  action  ordinaire  est  qu'elles  demandent 
décision  avant  qu'il  y  ait  eu  aucune  violation  du  contrat 
qui  autorise  une  action  en  donmiages-intérèts  »  [\).  Mais, 
après  avoir  posé  le  principe  de  cette  distinction,  le  Comité 
concluait  cependant,  par  une  étrange  contradiction,  à  la 
transplantation  pure  et  simple  dans  le  Gode  judiciaire 
fédéral  du  texte  de  l'ordre  XXV,  règle  o,  des  Suprême 
Coiirl  Rtdes  anglaises  de  1883,  qui  ne  contient  pourtant 
aucune  limitation  de  ce  genre  (2).  On  ne  voit  jias  d'ail- 
leurs conunont,  tant  (jue  le  mécanisme  traditionnel  d'éla- 
boration de  la  loi  judiciaire  anglo-américaine  et  la  doctrine 
du  siarc  drclsis  resteront  debout,  on  ])ourrait  empê- 
cher que  la  procédure,  inventée  en  vue  de  hâter  la  fixa- 
tion des  droits  subjectifs  des  parties,  ne  serve  par  contre- 
coup à  activer  le  dégagement  du  droit  objectif. 

Cette  portion  du  rapport  O'Dgnnell  a  été  réfutée  par  le 
juge,  —  aujourd'hui  secrétaire  d'Etat,  --  Charles  Evans 
Hlgiies  qui,  avec  la  haute  compétence  que  lui  donnait  sa 
qualité  de    niend^re   de   la    Cour   supi'ème  fédérale,  s'est 


(l).i;)  .1.  //.  A.  /tepor/s,  263. 

(^)  Il  va  (le  soi  qu'on  ne  pouvait  songera  formuler  pareille  réserve 
<l:ins  le  modela  anglais  de  -1883,  l'Angleterre  n'avant  jamais  admis 
dans  sa  pratique  conslilulionnelle  rien  qui  ressemble,  de  près  ou  de 
loin,  au  conirôle  américain  (te  la  conslilntif)nnalilé  des  lois  par  les 
cours  de  justice. 
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<ittaché  à  dc'iiiontrer  que  les  scrupules  coiistitutiojinels  du 
Comité  (le  législation  et  de  réforme  légale  provenaient 
d'une  interprétation  erronée  de  lopinion  émise  par  la 
Cour  dans  le  Mushrat  case.  «  (^e  n'est  pas,  fait-il  juste- 
ment remarquer,  parce  que  la  question  (posée  aux  juges 
dans  1  espèce)  était  la  détermination  de  la  validité  dun 
acte  du  Congrès  ;  c'est  parce  que  cette  question  ne  s'éle- 
vait pas  à  l'occasion  d'un  litige  ell'ectif,  que  la  Cour  s'est 
déclarée  sans  pouvoir  pour  la  trancher.  S'il  y  avait  eu  un 
procès  réel,  la  question  de  la  validité  d'un  acte  du  Con- 
grès aurait  été  résolue  aussi  bien  que  toute  autre  question 
conipétemment  portée  devant  les  juges.  Mais,  en  l'absence 
d'un  litige  actuel,  \\\  cette  question,  ni  aucune  autre  ne 
pouvait  être  légitimement  soumise  à  la  Cour.  Tout  ce  qui 
a  été  affirmé,  c'est  que  le  pouvoir  de  décider  sur  la  vali- 
dité constitutionnelle  d'un  statut  n'existe  qu'autant  que  la 
Cour  est  appelée  à  résoudre  un  procès  véritable  ».  Si  le 
statut  discuté  dans  le  Miishrat  case  a  été  déclaré  nul,  c'est 
uniquement  parce  qu'il  appelait  la  judicature  fédérale  à  se 
prononcer  sur  la  constitutionnalité  d'actes  antérieurs  du 
Congrès,  non  pas  dans  une  action  entre  litigants  ayant  pris 
l'un  et  l'aulre  régulièrement  position  en  Cour,  mais  dans 
une  procédure  où  le  plaignant  se  présentait  sans  contradic- 
teur réel  et  masquait  l'absence  de  partie  adverse  en  con- 
stituant défendeur  le  gouvernement  pris  en  sa  qualité  de 
puissance  publique.  11  convient  donc,  dit  le  juge  Ilughes, 
de  rectilier  la  partie  du  rapport  qui  suppose  à  tort  que  la 
législation  proposée  risquerait  de  tond^er  sous  le  coup  du 
précédent  du  Muskrat  case  dans  la  mesure  où  elle  ten- 
drait à  déférer  aux  juges  l'examen  de  la  constitutionnalité 
de  dispositions  législatives.  La  seule  réserve  à  faire  est 
que  la  déclaration  de  droits  ne  saurait  être  provoquée  que 

Lambert  13 
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[)ar  le  moyen  d'une  véritable  litigation.  Mais,  pourvu  que 
cette  procédure  mette  aux  jJi'ises  des  parties  adverses,  il 
importé  peu  qu'elle  tende  à  provoquer  l'appréciation 
constitutionnelle  d'un  statut  ou  lintorprétation  d'un  con- 
trat. En  annexant  à  son  ra])port  cette  note  critique  du  juge 
Hughes  sans  la  faire  suivre  d'aucune  réponse,  le  Comité 
de  jurisprudence  parait  bien  en  avoir  lui-mcnic  reconnu 
l'exactitude  (1). 

Il  est  trop  tôt  pour  préjuger  le  sort  de  cette  canq)agne 
en  faveur  des  jugements  déclaratoires.  Dans  un  pays 
où  48  législatures  d'Etats  —  et  môme  33  juridictions 
législatives  différentes,  si  l'on  tient  conqite  des  terri- 
toires et  du  district  fédéral  — ,  travaillent  en  pleine 
indéjDcndance  respective  au  développement  du  droit,  cha- 
cune dans  leur  ressort,  les  réformes  ne  se  propagent 
([u'avec  quelque  lenteur  dans  renseni])le  de  la  commu- 
nauté. Oux-là  même  des  modèles  de  statuts  passc-par- 
tout,  recommandés  à  l'adoption  sinmltanée  de  tous  les 
Etats  par  les  Commissioners  on  Vniform  State  Laws,  qui 
ont  eu  finalement  le  plus  gros  succès,  —  comme  YUiiiforni 
Negoliable  Instruments  ^Ic^de  1896  qui  en  1920  ne  rencon- 
trait plus  qu'une  seule  opposition,  celle  de  la  Géorgie,  ou 
VUniform  Wareliouse  Heceipts  Act  de  1906  qui,  à  cette 
môme  date,  avait  ])énétré  dans  4o  juridictions  législati- 
ves, —  ontmis  plusieurs  années  à  s'imposer  à  la  majorité 


(I)  4o  .1.  li .  A.  Repoi'ts,  266- 2G7.  La  cour  suprême  du  Michigan  a 
bien  proclamé,  dans  un  arrcl  de  1920  {Anivai/  y.  Grand  Itapids  lii/.,. 
179  .\orthw.  Iteiiorter,  350),  rinconslilutionnalilé  du  statut  local 
autorisant  le  jugement  déclaratoire.  Mais  cette  décision  a  suscité  de 
vives  critiques  :  19  Mich.  L.  R.  86,  —  30  Yale  L.  I.  161,  —  21  Coi. 
L.  R.,  168,  —  5  Mùm.  L.  R.  172,  —  7  Am.  Bar.  A.  I.  141,  —  34 
Harv.  L.  R.  698. 
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des  Ktuts  (1).  A  furùori,  (M1  est-il  do  inènic  de  mesures, 
comme  celle  que  préconise  M.  Borcbvrd,  qui  n'ont  pas 
encore  ol)tenu  près  des  législatures  d'Etats,  une  recom- 
mandation aussi  précise  et  aussi  documentée. 

Si  cette  campag-ne  en  faveur  des  jugements  déclaratoi- 
res  aboutissait,  elle  activerait  sans  doute  le  dégagement 
de  chacune  des  solutions  de  la  jurisprudence  constitution- 
nelle. Mais,  en  revanche,  elle  ne  diminuerait,  ni  l'incoor- 
dination, ni  l'instabilité  de  l'ensemble  de  cette  jurispru- 
dence. Elle  l'accentuerait  plutôt.  C'est  précisément  ce  que 
lui  reprochaient  en  1919  les  enquêteurs  de  V American  Bar 
Association.  Le  public,  constataient-ils.  se  plaint  déjà  de 
l'imprécision  et  de  la  confusion  de  la  ligne  de  décisions 
constitutionnelles  (]ui  met  en  œuvre  les  due  process  clau- 
ses et  détermine,  en  vertu  des  déclarations  de  droits,  la 
liste  des  interventions  condamnables  des  statuts  dans  la 
liberté  et  la  propriété  privées.  Cette  imperfection  de  la 
jurisprudence  constitutionnelle  tient  à  la  complexité  et  à  la 
diversité  des  faits  qu'elle  a  à  apprécier.  Même  en  ])résence 
(l'espèces  concrètes  fournies  par  le  jeu  de  la  litigation, 
elle  doit  faire  état,  pour  la  formation  de  ses  jugements, 
«  de  faits  qui  ne  peuvent  pas  être  prouvés,  mais  doivent 
être  laissés  à  l'opinion  «ju  à  la  spéculation  individuelle  ». 
Cet  élément  de  subjectivisme  va  singulièrement  se    déve- 

(1)  On  se  l'endra  compte  aisément  de  la  lenteur  de  cette  propaga- 
tion, qui  est  encore  beaucoup  plus  frappante  pour  les  autres  drafts 
de  la  Commission  on  unif'orm  state  taivs,en  se  reportant  au  tableau 
récapitulatil"  dressé  par  les  Commissioners  dans  leur  rapport  de 
1920.  XLV.  American  Bar  Ass.  Reports,  5G4-5G3.  CI".  H.  C.  Gutte- 
RiDGE  dans  Journat  of  comparative  teyislation,'i<'  série,  III,  1  (janvier 
1921),  5.  —  Walter  (i.  Smith,  National  conférence  on  uni form  state 
laiDs  in  the  U.  S.,  même  revue,  N.  S.,  XXXVI,  154-169  et  Uniform 
législation  in  the  U.  S.,  LU.  A nnals  Acad.  pol.  soc.  sciences,. 
67-76. 
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loppcr  si,  avant  moiuo  que  les  entraves  (ju'iin  statut  peut 
apporter  aux  droits  individuels  se  soient  ejft'ectivement 
réalisées,  les  Clours  [xnivent  être  apjxdées  à  décider  si  ces 
entraves  sont  constitutionnellenient  tolérables  ou  non.  On 
risque  d'aggraver  ainsi  les  critiques  dirigées  contre  cette 
partie  de  la  jurisprudence  constitutionnelle,  soit  à  raison 
de  «  l'inconsistance  de  son  principe  »,  soit  à  raison  «  d'ap- 
préciations erronées  des  faits  impliqués  dans  les  cas  d'in- 
vocation des  due  process  clauses  »  (1).  C'est  la  préoccu- 
pation de  ces  critiques  et  le  souci  de  diminuer  les  occasions 
qu'elles  ont  de  s'exercer  qui  ont  provoqué  le  dévelopj^e- 
ment  d'une  seconde  sorte  de  tempéraments  à  l'exercice 
par  le  judiciaire  de  la  direction  suprême  de  la  loi  et  à  son 
pouvoir  de  correction  sur  l'œuvre  du  législateur. 

SECTION  III 
L'application  administrative  et  rapplication  judiciaire  du  droit. 

Pour  défendre  les  parties  neuves  et  hardies  de  son 
œuvre  contre  la  déformation  par  la  construction  judiciaire, 
le  législateur  n'avait  dauti'e  ressource  que  d'en  enlever 
l'application  aux  Cours  de  justice  ou,  tout  au  moins,  de 
ne  leur  laisser  qu'une  sujjervision  générale  sur  un  travail 
d'adaptation  aux  espèces  concrètes  confié,  en  première 
instance,  à  des  experts  choisis  à  raison  de  leur  éducation 
d'administrateurs,  et  non  i)as  de  jui'istes  (2). 

(1)  XLIV.  American,  liar  Association  licporls,  2Si. 

(2)  Elihu  Root,  dans  -il  Am.  Bar.  Ass.  Rep.,  308;  Willoughby, 
Constitutional  law,  1273-1278;  le  i-apporl  Ou  noteivorthij  changes 
in  statute  law  dans  4:?  Am.  Bar.  Ass.  Rep.,  405;  Reed  Powkll, 
Conclusiveness  of  administrative  déterminations.  .  dans  PoliticaL 
Science  Quarterly  d'août  1907. 
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C'est  ce  qu'il  a  déjà  été  amené  à  faire   pour    la    réde- 
mentation  des  trusts.  Les  juges  ne  sont  pas  préparés  par 
leur  formation  professionnelle  àl'étude  de  problèmes  aussi 
complexes  et  aussi  nuancés  que   la  détermination  de   la 
valeur  sociale  de  chacune  de  ces  grandes  ententes  indus- 
trielles et  de  ses  répercussions  sur  la  vie  économique  du 
pays  Pour  les  trancher  avec  compétence,  il  leur  faudrait 
les  connaissances   techniques   des  directeurs   de  ^r-randes 
affaires  commerciales.  Faute  d'expérience  antérieure,  les 
juges  ne  peuvent  s'éclairer  que  par  la  confrontation  des 
brie  f s  déposés  par  les  conseils  des  deux  parties,  /y//e/.s  qui 
dégénèrent  parfois,  comme  dans  le  Standard  OU  Case,  en 
de     véritables    traités   d'économie    politique    appliquée, 
beaucoup  trop  volumineux  pour  pouvoir  être   assimilés 
entièrement  par  des  lecteurs  sans  éducation  technique  (1). 
Il  est   donc  à   craindre  que,  là  ou  il  faudrait,  pour  faire 
bonne  et  saine  justice  sociale,  procéderàla  mise  en  balance 
d'intérêts  économiques  nombreux,  subtils  et  difficilement 
définissables,  la  Cour  se  borne  à  faire  jouer  à  l'aveuglette 
son  jeu  d'arguments  traditionnels  et  de  raisonnements  de 
pure  logique. 

D'autre  part,  la  police  judiciaire  se  présente  toujours 
sous  la  forme  d'une  police  répressive  qui,  poyr  s'exercer, 
attend  que  les  trusts  se  soient  constitués  et  aient  organisé 
leurs  aménagements  commerciaux,  et  qui,  en  venant  les 
frapper  au  moment  où  ils  sont  eu  pleine  activité,  risque 
d'mfliger  à  l'économie  nationale  des  préjudices  égaux  ou 

(1)  Quelques-uns  des  procès  roulant  sur  la  «onstitutionnalité  des 
lois  ouvrières  ont  aussi  suscité  le  dépôt  de  hriefs  qui  ronsliluent  des 
œuvres  scientifiques  de  longue  haleine.  Tels  les  hriefs  du  professeur 
Feux  Frankfurter  et  du  futur  juge  fédéral  lÎRANnEis  dans  les  Oregon 
minimum  wages  cases.  * 
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supérieurs  à  ceux  que  l'on  cherche  à  arrêter.  Seule,  une 
police  administrative  peut,  eu  pareille  matière,  assurer 
une  gestion  éclairée  dés  intérêts  de  la  communauté,  en 
recourant  d'ordinaire  aux  voies  préventives  et  en  réservant 
la  réj)ression  comme  une  dernière  ressource  pour  le  cas 
où  la  j)réventioii  resterait  inopérante  (1). 

D'où  le  coup  de  barre  donné  à  la  politique  législative 
des  trusts  par  l'acte  du  26  septembre  1014  instituant  la 
Fédéral  Trade  CornnLission\^Y  Créée  pour  introduire  dans 
les  autres  branches  de  l'industrie  et  du  trafic  national  (3), 
l'ordre  et  la  régularité  que,  depuis  longtemps,  Vlnsterstatp 
Commerce  Commission  faisait  régner  dans  le  commerce 
spécial  des  transports  en  commun,  et  pour  écarter  du 
marché  américain  les  méthodes  déloyales  de  concurrence, 
la  Fédéral  Trade  Comi/n^^sio/i  est  investie  des  pouvoirs 
<rinvestigation,  de  réglementation  et  môme  de  juridic- 
tion (4)  indispensa])les  à  raceoiiiplissenient  de  cette 
tâche.  Elle  est  autorisée  à  ouvru",  soit  d'office,  soit  à  ha 

(1)  YouNG.  T/ie  new  american  (jovernment,  -168-173. 

(2)  38  U.  S.  Slaliites  al  Lari,'e,  717.  Acte  inlégi'alement  traduit  en 
français  dans  Y  Annuaire  international  de  législation  agricole,  IV, 
1914,  50-58.  Cf.  E.  Dana-Dukand,  The  Trust  Législation  of  1914, 
dans  29  Quarterly  Journal  of  Economies,  72-97. 

(3)  Sauf  le  commerce  de  banque  qui  était  déjà  soumis,  en  ce  qui 
concerne  les  banques  investies  de  leurs  chartes  sous  l'empire  des  lois 
de  l'Union,  à  la  surveillance  du  Comptrollerof  Currency,  et  dans  le 
domaine  duquel  le  Fédéral  Reserve  Act  du  23  décembre  1913  venait 
de  fixer  les  bases  d'une  nouvelle  politique  nationale  par  la  création 
des  Réserve  Banks  et  dn'Federal  Reserve  Board.  Cf.  0.  M.  W.  Spra- 
ouE,  The  fédéral  reserve  act,  28  Quarterly  Journal  of  Economies, 
213-254  ;  The  fédéral  reserve  bankiny  system  in  opération,  même 
revue,  XXX,  627  ;  Young,  /.  e.,  113-115. 

(4)  C'est  à  dernier  point  de  vue,  surtout,  qu'elle  se  différencie  du 
Bureau  of  Corporations,  crée  en  1903  cl  (jni  lui  m  IVajé  les  voies. 
€f.  You.NG,  /.  f.,  165. 
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requête  de  l'attorney  général,  des  enquêtes  sur  les  corpo- 
rations suspectes  de  constitution  ou  d'opération  irrégu- 
lières et  à  leur  recommander  les  modifications  dans  leur 
direction  ou  les  réajustements  dans  leurs  affaires  nécessai- 
res pour  les  mettre  en  paix  avec  les  lois  contre  les  trusts. 
Dans  le  cas  où  la  firme  enquêtée  ne  s'incline  pas  sponta- 
nément devant  ces  conseils,  la  commission  fera  acte  de 
juridiction  disciplinaire  et,  après  audition  en  forme  de  la 
défense,  émettra  un  ordre  enjoignant  à  cette  firme  de  se 
désister  de  son  attitude  illégale  ou  de  procéder  aux  réfec- 
tions opportunes  dans  son  organisation.  Recours  contre  cet 
ordre  est  ouvert  à  l'intéressé  devant  la  Cour  de  circuit 
d'appels  (1),  dont  la  décision  est  elle-même  susceptible  de 
révision  j^ar  la  Cour  suprême  fédérale.  Et  la  commission, 
de  son  côté,  peut  s'adresser  à  la  même  Cour  de  circuit 
d'appels  pour  assurer  l'exécution  forcée  de  son  ordre. 
Mais,  devant  la  Cour,  les  faits  constatés  parla  commission, 
s'ils  ne  se  heurtent  pas  à  des  témoignages  opposés,  sont 
considérés  comme  conclusifs  (2).  Et,  si  de  nouvelles  preu- 
ves sont  apportées  pendant  la  procédure  devant  la  Cour, 
celle-ci  devra,  suspendant  l'action,  en  renvoyer  l'examen 
à  la  commission,  qui  se  trouve  jouer  ainsi  le  double  rôle, 
d'abord  d'une  sorte  de  degré  préalable  de  juridiction, 
puis  dans  les  instances  d'appel,  d'un  expert  technique 
imposé  aux  juges.  Même  dans  le  cas  où  des  2)oursuites 
sont  directement  engagées   par  le   gouveriiemont  contre 

(1)  Un  écarte,  pour  gagner  du  temps  et  épargner  des  frais,  le  pre- 
mier degré  habituel  de  compétence  judiciaire,  la  commission  jouant 
ainsi  le  rôle  d'une  juridiction  de  première  instance,  mais  d'une  juri- 
duction  dont  les  ordres  ne  sont  susceptibles  d'exécution  forcée 
qu'après  homologation  par  une  Cour  judiciaire. 

(2)  Cf.  Gilbert  H.  .Montague.  dans  Some  légal  phases  of  corjiorate 
Jinancing,  reorganication  and  régulation,  312-320. 


200  PALLIATIFS    Air    CONTROLE    JUDICIAIRE    DES    LOIS 

uno  corporation  en  vertu  de  la  loi  Sherman,  — car  l'acte 
(lu  26  septembre  191i  se  superpose  à   elle  sans  la  modi- 
fier, —  la  Cour  peut  encore  déléguer  rinstruction  de  l'en- 
semble de    la  cause  à   la  Fédéral  Trade   Conmiission  et 
s'approprier  ses  recommandations.  Mais  la    commission 
nest  plus    alors  qu'un   guide    professionnel  simplement 
ofïert  ou  recommandé  parle  législateur  aux  Cours  (1). 
1      Sur  le  domaine  de  la  législation  des  trusts,  la  justice 
administrative  ne  se  présente  encore  que  comme  un  auxi- 
liaire de    la   justice  judiciaire,    un    auxiliaire    d'humeur 
indépendante,    mais   qui   tond    seulement   à  prévenir  et 
éclairer  son  action  sans  prétendre   se  su])stituer  à   elle.  Il 
est  lin  autre  domaine  où  elle  a  pris  beaucoup)  plus  nette- 
ineiit  le  caractère  d'un  instrument  de  lutte  contre  l'appli- 
cation judiciaire  des  statuts,    c'est  celui  de  la  législation 
des  accidents  du  travail.  En  pareille  matière  le  législateur 
ne  se  défie  plus  seulement  de  l'aptitude  des  Cours  à  bien 
comprendre  les  aspects  économiques  dé*  son  œuvre  ;  il  se 
défie  de  l'emploi  qu'elles  pourraient  faire  de  l'interpréta- 
tion judiciaire  poiu'  paralyser  ou  déformer  ses  volontés. 
Et  ses  défiances  ne  sont  que   trop   motivées.  Une  législa- 
ture d'Etat  qui   a  dû  remettre  sur  le  chantier,  f)tirfois  à 
plusieurs  reprises,  son  Worhnens  Compensation  Act  et  y 
pratiquer  des   coupures   successives  pour    le  faire  enfin 
échapper  aux  déclarations  d'inconstitutionnalité,  ne   jieut 
pas  se  dissimuler  que,  si  ell<^  en   abandonne   la  mise  en 
œuvre  aux  (^)urs  de  justice,   elle   le    condamne   à  n'être 
appli(jvié  que  dans  un  esprit  systémaitiquement  restrictif. 
Elle  sait  d'avance  que  toutes  les  objections  d'ordre  juridi- 

(I)  Klles  ne  seiiibleiit  pns  inellre  l)e!iu(;oiip  d'empressement,  à 
accueillir  cetic  recommandation,  si  on  en  juge  par  raltitiide  de  la 
<loiir  suprême  dans  laiïaire  ilu  trust  de  l'acier. 
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(juc  (|ui  «tilt  été  invoquées  par  les  .juges  pour  annuler  ses 
textes  antérieurs,  reparaîtront  pour  corriger  et  émasculer 
par  voie  de  construction  le  texte  qui  a  eu  la  chance 
(l'échappera  l'épreuve  du  jugement  de  constitutionnalité. 
Pour  éviter  ce  péril,  le  législateur  est  fréquemment  amené 
à  donner,  pour  le  règlement  des  espèces  concrètes  que 
soulève  le  fonctionnement  de  la  nouvelle  loi,  une  compé- 
tence, tantôt  finale  (1),  tantôt  de  première  instance  (2), 
soit  aux  bureaux  officiels  du  travail  déjà  existants,  soit  à 
des  commissions  administratives  instituées  à  cette  fin.  Les 
risques  d'échouage  du  statut  sur  l'écueil  de  la  déclaration 
dinconstitutionnalité  sont  sans  doute  aggravés  d'autant: 
mais,  si  le  statut  les  surmonte,  il  pourra,  du  moins  pro- 
duire les  effets  escomptés  par  ses  auteurs. 

Dans  un  article  écrit  en  1916,  où  il  relève  les  enseigne- 
ments essentiels  cpii  se  dégagent  de  volumineuses  publi- 
cations éditées  en  1914  par  le  bureau  des  statistiques  du 
département  fédéral  du  travail  (3),  M.  Samuel  Rosen- 
BAUM  (4)  donne  déjà  une  démonstration  saisissante  de  cette 
tendance  des  législatures  d'Etats  à  écarter  le  plus  possible 
le    règlement    par    le   médium  judiciaire  des    différends 

(1)  Une  mesure  aussi  radicale  a  peu  de  chances  d'échapper  à  la  cri- 
tique des  censeurs  constitutionnels.  Elle  ne  se  rencontre  qu'exception- 
nellement, l^lle  a  pourtant  été  consacrée  par  le  chap.  Hi  des  lois  du 
Nevada  de  1913.  Cf.  aussi  la  section  32  du  statut  fédéral  du  7  sep- 
tembre 1916. 

(2)  C'est  la  forme  habituelle  d'introduction  en  cette  matière  de 
l'application  administrative  du  droit  :  Rosexbaum,  Journal  Soc. 
Comp.  Leg.,  N.  S.,  XXXV,  22-23. 

(3)  Labour  laws  of  the  U.  S.,  no  148  des  publications  du  bureau 
des  statistiques.  2  vol-  ci  Dir/est  of  ^Vorkmeri'x  Compensation  and 
i7i.9urance  laws  in  the  U.  S.,  par  J.-Hobertson  Joxbs,  décembre  1914. 

(4)  Labour  ler/islation  in  the  fJnited  States  dans  XXXV  Journal 
Soc.  Comp .  Législation,  N.  S.,  janvier  19t6,  13-23. 
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soulevc'S  par  les  accidents  du  travail.  Comparant  les  dis- 
positions de  24  Wurl.men^s  Compensation  Laiv.s  votées 
dans  les  divers  Etats  pcnidant  la  jjériode  embrassée  parles 
enquêtes  dont  il  rend  compte,  il  constate  que,  sur  ces 
2i  statuts,  5  seulement  prévoient  que  les  litiges  soulevés 
par  leur  ap^jlication  seront  portés  en  première  instance 
devant  les  Cours  de  justice,  alors  que  14  créent  des  com- 
missions ou  des  ])ureaux  spéciaux  pour  régler  ces  querel- 
les ou  en  transfèrent  rexameii  à  des  bureaux  (hi  travail  ou 
de  l'industrie  déjà  existants,  et  que  les  autres  organisent 
des  combinaisons  plus  ou  moins  complexes  d'arbitrage. 
Cette  tendance  s'est  depuis  accentuée  dans  les  législatures 
d'Etats  (  1)  et  s'est  communiquée  à  la  législature  fédérale.  Le 
statut  du  7  septembre  1916  (2),  tendant  à  assurer  des 
indemnités  aux  employés  des  Etats-Unis  victimes  d'acci- 
dents au  cours  de  leur  travail  (3),  dispose  en  effet,  dans  sa 


(1)  Sur  45  lois  d'accidents  du  travail  antérieures  a  1918  que 
M.  HooKSTAD  analyse  dans  Companson  of  icorkmen's  compensation 
laws...  up  to  January  i  1920  (n"  275  du  Bulletin  du  liureauof 
labor statisticH,  p.  114  et  surtout  130-131,  34  prévoient  leur  applica- 
tion administrative,  alors  (jue  11  seulement  s'en  tiennent  au  système 
de  l'aide  de  soi-même  et  du  recours,  à  défaut  d'entente  amiable,  à  la 
seule  litigation  judiciaire. 

•(2)  Cil.  458  des  statuts  de  1915-1916.  Acte  traduit  AansV Annuaire 
de  législation  étrangère,  tome  \LV,  1917-1^18,  p.  391  et  s. 

(3)  Le  Congrès  avait  quelques  raisons  de  se  défier  de  l'application 
purement  Judiciaire  du  statut.  Sa  première  tenliilive  pour  introduire 
dans  le  droit  fédéral,  au  profit  des  ouvriers  des  ro/nmon  carriers,  —  et 
nolanimenl  des  compagnies  de  chemin  de  fer,  — se  livrant  au  com- 
merce entre  états,  une  réglementation  spéciale  des  accidents  du  tra- 
vail faisant  brèche  aux  vieilles  doctrines  du  co-service  et  de  la  faute 
partagée,  la  Fédéral  Employers  Liabilitg  Law  de  1906  (ZA  Statutes 
at  Large,  232),  avait  été  très  fraîchement  accueillie  par  le  judiciaii'e. 
Pour  la  déclarer  inconstitutionnelle  dans  Iloirard  r.  Illinois  Central 
H.  Co,  207  U.  S.,  463,  la  {}our  suprême  s'était,  il  est  vrai,  retranchée. 


s  acci-  / 
égisla-  \f 
xjpen-     /    \ 
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section  32,  que  la  Conunission  (/i/ic/emnitéinstituéc  par  sa 
section  28  «  est  autorisée  à  Taire  les  règlements  nécessai- 
res pour  l'application  de  VAct  et  décidera  toutes  les  ques- 
tions quis'élèvent  au  sujet  de  l'Act  ». 

Et  ce  n'est  pas  seulement  dans  la  léiiislation  des  acci 
dents  du  travail,  c'est  dans  tout  l'ensemble  de  la  lé 
tion  ouvrière  et  sociale  que  s'est  manifestée  cette  prc 
sion  à  développer  l'application  administrative  des  statuts 
au  détriment  de  l'application  judiciaire.  Nombre  d'Etats 
ont  aujourd'hui  des  comndssions  du  bien-être  industriel 
ou  des  bureaux  du  travail,  qui  ne  sont  plus  réduits  à  un 
simple  rôle  d'inspection  administrative,  mais  auxquels  la 
législature  a  délégué  le  droit  d'édicter,  dans  les  limites  et 
d'après  les  directions  données  par  elle,  des  réglementa- 
tions sur  la  durée  des  heures  de  travail,  les  salaires  minima 
d'existence  ou  autres  questions  similaires  de  police  indus- 
trielle, et  d'exercer  nne  sorte  de  juridiction  de  première 

comme  dans  Ifummer  v.  Dageuhnrt,  derrière  l'argument  d'incom- 
pétence et  d'empiétement  sur  l'autonomie  des  étals,  tiré  de  ce  que 
l'acte  n'avait  pas  pris  soin  d'excepter  de  son  opération  les  accidents 
survenus  aux  employés  de  compagnies  faisant  le  transport  entre  Etats 
pendant  le  temps  où  ils  sont  occupés  au  transport  à  l'intérieur  d'un 
Etat  (WiLLOuGHBY,  Constitutioiiul  Law,  741-743).  Mais,  sur  le  fond 
même  de  cette  l'éforme  légale,  tout  en  en  admettant  en  général  la  réali- 
sabilité  constitutionnelle,  les  juges  avaient  échangé  des  vues  si  variées 
€l  si  confuses  qu'elles  se  traduisirent  par  la  rédaction  de  cinq  opi- 
nions séparées  (Blai.ne  F.  .Moore,  Suprême  court  ami  unconstitutio- 
nat  législation,  93-96.  Le  stalut  fut  plus  tard  validé  dans  son  appli- 
cation au  (lislricl  fédéral  de  Columbia).  Le  Congrès  répliqua  en 
reprenant  les  mêmes  dispositions  dans  V Einployers  Liability  Laïc 
de  1908  (35  Statutes  et  Large,  65  et  36  st.  291),  mais  en  spécifiant 
qu'elles  ne  visaient  que  les  accidents  survenus  dans  le  transport  entre- 
Etats  et,  sous  cette  forme,  elles  furent  validées  dans  le  second 
Employers  Liabilitij  Cuse{±i'i  U.  S.,  l.Cf.  Frank  I!.  Kellogg,  .Ve<t' 
-National isms.  37  Am.  Bar.  A.^s.  Reports,  3o2. 
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instance  sur  lés  infractions  à  ces  règlements  on  sur  les 
conflits  qu'ils  peuvent  soulever  entre  particuliers  (t).  A 
côté  (les  anciennes  formes  de  justice  administrative,  — 
comme  la  jurisprudence  devenue  si  toufi'ue  de  YJiHerstale 
Commerce  Coinmission  (2),  — qui  se  sont  dévelopjjées  dans- 
l'ombre  de  la  jurisprudence  judiciaire,  on  voit  ainsi  ajDpa- 
raître  de  nouvelles  variétés  de  la  justice  bureaucratique 
([ui  disputent  plus  ou  moins  ouvertement  aux  Cours  fédé- 
rales ou  aux  Cours  d'Etats  l'application  des  branches 
nouvelles  du  statutc-Iaw. 

Dans  une  très  suggestive  communication  faite  en  19IÎ> 
au  congrès  de  V American  Bar  Association  (3),  le  doyen 
V*oun(l  a  montré  que  le  développement  croissant  de  l'ap- 
plication administrative  des  statuts  s'explicjue  aussi  par  le 
dégagement,  dans  toutes  les  branches  neuves  et  vraiment 
vivantes  du  droit  civil,  d'un  besoin  d'assouplissement  de 
la  loi  comparable  à  celui  qui  s'est  exprimé,  dans  le 
domaine  du  droit  pénal,  par  le  mouvement  en  faveur  de 
l'individualisation  de  la  peine. 

La  machinerie  légale,  dont  se  servent  les  juges  profes- 
sionnels, a  un  fonctionnement  trop  grossier  et  trop  auto- 
matique pour  donner  aux  conflits,  infiniment  variés  et 
nuancés,  que  soulève  la  vie  écononiic(ue  et  industrielle 
contemporaine,  des  règlements  écjuitables  pour  les  parties 
en  présence,  et  surtout  des  règlements  conformes  aux 
intérêts  de  la  comnmnauté.  Cette  machinerie  consiste  eu  un 

(1)  HOSENBAUM,  /.    r.,   13el  S. 

(2)  L'étude  de  cette  jurisprudence  est,  devenue  une  véritable  bran- 
die de  la  science  du  droit  qui  suffit  à  absorber  une  lorte  partie  de 
l'aclivifé  de  spécialistes  aussi  laborieux  que  le  lut  F.  N.  Judson,  par 
exemple. 

(3)  The  aitministrotive  application  of  tegal  stcuidnrds  dansXLIV 
American  Bar  Axs.  lieports,  445- i63. 
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trij^le  jeu  :  1°  de  fèylos  {riilcfi)  (1),  —  cest-ù-dire  de  solu- 
tions de  détail  dégagées  des  précédents  judiciaires  et  dont 
chacune  s'applique,  en  vertu  de  la  force  du  précédent, 
toutes  les  fois  que  la  même  espèce  de  litige,  le  même 
point  de  droit,  se  représente  devant  les  juges  —  ;  2°  de 
principes  rapprochant  quelques-uns  de  ces  points  de  droit 
résolus  pour  dégager  l'idée  comnmne  dont  ils  s'inspirent 
et  en  tirer  de  nouvelles  déductions  ;  3°  deconceptions  léga- 
les  unissant  à  leur  tour  des  groupes  de  princijîcs  en  une 
synthèse  fécondante  (2).  Elle  poursuit  un  idéal  de  justice 
abstraite  où  tous  les  rapports  juridiques  individuels  doi- 
Tent  êtres  classés,  après  élimination  de  ce  qui  constitue 
leur  individualité  propre,  en  catégories  dont  chacune  est 
réglée  par  un  précepte  légal  d'une  inexorable  logique  qui 
s'applique  automatiquement  à  tous  les  cas  rentrant  dans 
cette  catégorie,  sans  se  laisser  fléchir  par  la  considération 

(  l)  En  lant  que  terme  leclinique  de  la  terminologie  juridique  anglo- 
aiiicricaine,  le  mot  rule  est  intraduisible  dans  notre  langue.  Le  cor- 
respondant français  est  solution  jurispriidentielle.  M.  Polnd  remar- 
que avec  raison  qu'on  trouverait  l'équivalent  de  ces  règles  légales 
anglo-américaines  dans  les  ler/es  barbaroî'Uîn  et,  notamment,  dans 
notre  vieille  loi  Salique  qui  n'est,  en  effet,  dans  sa  grande  masse, 
qu'un  recueil  de  jugements  concrets  donnant  d'avance  les  solutions  à 
appliquer  aux  types  les  plus  usuels  de  procès  ou  de  cas  pouvant  se 
présenter  dans  la  pratique.  Cf.  Petral'  Gay,  La  notion  de  lex  dans 
la  coiituîne  salienne  et  ses  transformations  dans  les  capitulaires. 
Thèse,  Lyon,  1920,  128-1S8. 

(2)  Les  principes  et  les  conceptions  juridiques  tiennent  une  beau, 
coup  plus  large  place  dans  notre  machinerie  légale  que  dans  la 
machinerie  anglo-américaine.  C'est  sans  doute  ce  qui  explique  que 
<::es  notions  n'aient  jamais  été  soumises  dans  la  littérature  des  pays 
de  common  laïc  à  une  analyse  et  à  une  critique  aussi  approfondies 
que  celles  qu'en  a  données  Geny,  Méthode  d'interprétation  et  sour- 
ces en  droit  privé  positif,  2e  édition,  1919,  I,  43-53,  124-180,  quoi- 
que la  réaction  contre  les  abus  de  la  logique  juridique  ait  suscité  aux 
Etats-Unis  une  litlératui'e  tout  aussi  abondante  qu'on  France. 
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des  iniquités  iiulividuollos  et  des  méfaits  sociaux  auxquels 
il  peut  aboutir  dans  telle  ou  telle  espèce   déterminée. 

A  cette  justice  mécanique  et  aveugle  par  le  jeu  auto- 
matique de  règles,  de  priucipes  et  de  concepts  légaux, 
rapplication  administrative  du  droit  tend,  dit  M.  Pound,  à 
substituer  une  justice  qui  juge  les  actes  individuels  à  la 
lumière  d'une  série  de  sLariffarih,  c'est-à-dire  de  mesu- 
res moyennes  de  conduite  sociale  correcte,  analogues  à 
ces  standards  d'origine  romaine  que  sont  la  conduite  du 
bon  père  de  famille  ou  de  l'nduiinistrateur  diligent.  Ces 
standards,  —  comme  le  standard  de  concurrence  loyale 
qui  est  le  guide  assigné  à  la  jurisprudence  de  la  Fédéral 
Trade  Commission,  —  reposent  sur  des  n(^tions  de  mora- 
lité civique  ou  commerciale  courante,  qui  ne  peuvent  pas 
être  définies  par  des  méthodes  exactes  et  certaines  de  logi- 
que légale.  On  ne  saurait  exprimer  en  une  formule  con- 
crète et  descriptive,  applical)le  à  tous  les  conducteurs  et 
dans  quelques  circonstances  qu'ils  conduisent,  ce  qu'est 
exactement  le  standard  de  prudence  nécessaire  auquel 
ils  doivent  se  conformer  dans  la  conduite  de  leurs  voitu- 
res. Et  il  n'est  [)as  plus  possible  de  définir  abstraitement 
le  contenu  positif  du  standard  de  service  raisonnable  dont 
V Interstate  Commerce  Commission  doit  imposer  l'obser- 
vance aux  diverses  compagnies  de  chemins  de  fer.  Ces  stan- 
dards ne  peuvent  être  appliqués  que  par  des  mains  exper- 
tes, et  non  par  des  machines  légales.  F^t  c'est  précisément 
la  nécessité  d'en  confier  le  maniement  à  des  hommes 
ayant  une  longue  expérience  de  la  catégorie  d'actes  de 
conduite  sociale  qu'il  s'agit  de  juger  et  réglementer,  qui 
a  nécessité  ra])parition  de  la  justice  disti'il)U(''e  par  des 
commissions  administratives. 

Par  là  même  qu'elle  a  sa  raison  d'être  dans  la  substitu- 
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tion  (les  jiigonieiits  sui'  standards  aux  jugem«Mits  sur  règles^ 
la  justice  administrative  apparaît  à  M,  Poiind  comme  la 
caractéristique  de  ravènement  d'une  étape  de  l'évolution 
du  droit  supérieure  à  celle  que  représente  la  justice  des 
juges  professionnels.  «  Entre  ces  institutions  de  la  loi 
moderne,  qui  impliquent  des  nuancements  subtils  et  des 
intuitions  expertes  et  l'universalité  simpliste  des  règles 
des  XII  tables  et  des  leges  harbaronim,  il  y  a,  dit-il,  la 
culture  de  deux  milliers  d'années  »  (1).  C'est,  sans  doute, 


(1)  PouND,  XLIV,  Am.  Bar  Ass.  Reports,  438  el  ses  fiéveloppe- 
menls  antérieurs  dons  Mechanical  Juri'< prudence,  8  Columhia  Law 
Revieio,  1908,  603;  Executive  Justice,  ^^  American  Law  Register, 
1907,  137  et  la  note  d'un  de  ses  élèves  dans  33,  Harv.  Law  Rev., 
1920,  972-976.  Les  aspirations,  que  reflètent  ces  savantes  ntudes  du 
doyen  Koscoœ  Pound,  s'aflirment  aussi  par  la  curiosité  très  éveillée 
avec  laquelle  on  suit,  dans  les  sphères  libérales  de  la  profession 
légale,  la  marche  des  expériences  de  substitution,  pour  le  règlement 
des  conflits  du  travail,  à  la  vieille  justice  légale  mécanique  el  répres- 
sive d'une  justice  sociale  souple  el  préventive,  qui  ont  élé  essayées 
timidement,  dans  un  cercle  limité  ou  dans  les  circonstances  excep- 
tionnelles du  temps  de  guerre,  par  le  gouvernement  fédéral  (Young, 
Neiv  American  Government,  132-134  ;  Gordon  S.  Watki.ns,  Labor 
jyroblems  and  labor  administration  during  Ihe  worhl  war,  Vlil,  3 
et  4  IJniversity  of  Illinois  Studies  in  social  sciences,  124-127,  143- 
151,  16i-173,  et  divers  articles  de  Quarterbj  Journal  of  Economies, 
XXVlll,  360-372;  XXXII.  122-141,  33.3-383  ;  XXXlll,  321-343-,  ou  par 
certains  états  de  l'Union  (Voung,  /.  c.  391-396  et  lélude  de  Williams 
E.  Atkins  sur  la  loi  du  Kansas  dans  le  numéro  d'avril  1920  du  Jour- 
nal of  Potitical  Economy),  mais  sont  poui'suivies  avec  plus  d'am- 
pleur et  plus  d'audace  sur  d'autres  terres  de  common  law  et  auxquel- 
les rAustralie  a  donné  le  branle  par  l'inslilution  de  ses  cours 
d'arbilrage  industriel.  Cf.  les  trois  articles  de  He.nry  Bouune  Hig- 
GiNGS,  A  new  province  for  law  and  order  dans  Harvard  Law 
Review,  XXIX,  13  :  XXXII,  189:  XXXIV,  105-136;  M.  B.  IIam.mond, 
Wages  Boards  in  Australia,  29  Quarterly  I.  of  Economies,  98-148, 
326-361,  563-630,  les  nombreuses  communications  du  président  de  la 
Cour  fédérale  australienne  d'arbitrage  industriel  :  Jkthro  Brown,  27 
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•cette  foi  dans  les  vertus  et  dans  l'avenir  de  la  justice  admi- 
nistrative qui  lamène  à  esquisser  la  vigoureuse  et  origi- 
nale syntln'>se  de  l'iiistoirc  générale  des  institutions  cons- 
titutionnelles américaines  qu'il  place  en  tète  de  son 
«tude  (1). 

L'éminent  doyen  delà  faculté  de  droit  d'Harvard  Univer- 
sity  croit  pouvoir  résumer  l'histoire  constitutionnelle  des 
Etats-Unis  dans  la  succession  de  trois  formes  bien  tranchées 
de  gouvernement,  «  Dans  notre  théorie  jJolitique,  écrit-il, 
l'exécutif,  le  législatif  et  le  judiciaire  sont  coégaux.  Néan- 
moins, aux  différents  stades  de  notre  histoire,  tantôt  l'un, 
tantôt  l'autre,  ont  atteint  en  prati(jue  une  prépondérance 
distincte.  Au  commencement  de  notre  histoire  politique  le 
département  législatif  était  le  leader.  Les  législatures 
étaient  entièrement  persuadées  que  les  autres  départe- 
ments, par  là  même  qu'ils  étaient  finalement  responsables 
devant  le  peuple,  étaient  aussi  directement  et  immédiate- 
ment responsables  devant  elles.  Elles  se  considéraient 
comme  les  représentants  du  peuple  au  sens  strict  du  mot. 
Elles  s'estimaient  compétentes  j^our  appeler  les  juges  à 
expliquer  et  défendre  leurs  décisions...  La  première  moi- 
tié du  XIX''  siècle  a  fini  avant  que  le  pouvoir  législatif  dap- 
pel  ait  pris  lin,  .  », 

«   Pendant  une  autre  période,  de  la  promulgation   du 

Yale  Laïc  Journal.  427;  32  llarv .  Laïc  /i(?r.,  832,  Journal  of  Com- 
parative Législation,  3e  série,  II,  3,  octobre  1920,  169,  cl,  pour  les 
•extensions  de  l'expérience  australienne  dans  les  autres  parties  du 
monde  anglais,  sir  I^ynden  Macassey,  The  industrial  courts  Art 
■19 iO  dans  Journal  Comp  Leg .,  3«  série,  11,  janvier  1920,  72  el 
SguiRE,  Opération  of  llie  industrial  dis/nites  investigation  ad  of 
Canada,  n»  233  du  Bulletin  of  U.  S.  Bureau  of  labor  stalistics, 
•1918. 
(1)  XIJV  American  Bar.  Ass.  Reports,  4-45-446. 
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ti'^  amendement  à  la  première  décade  du  présent  siècle, 
les  cours  ont  conquis  une  prédominance  définie.  Elles  se 
sont  considérées  comme  gardiennes  d'une  loi  fondamentale, 
courant  sous  toutes  les  constitutions,  et  simplement  décla- 
rée par  elles,  devant  laquelle  toute  action  législative  ou 
executive  doit  fléchir.  Toutes  les  questions  politiques  sont 
devenues  finalement  des  questions  de  constitutionnalité  et 
la  constitution  a  été  traitée  comme  déclarant  des  principes 
universels,  éternels,  hors  de  l'atteinte  du  changement, 
[)ar  lesquels  Finterprétation  judiciaire  et  l'application  de 
l'instrument  déclaratoire  doivent  être  gouvernés...  Pen- 
dant près  d'un  demi-siècle,  l'hégémonie  judiciaire  n'a 
guère  été  discutée...  ». 

«  Maintes  choses,  dans  lesquelles  nous  ne  pouvons 
f^ntrer,  ont  concouru  à  opérer  un  changement.  Aujourd'hui 
l'exécutif  se  considère  et  est  considéré  comme  représen- 
tant plus  spécialement  l'ensemble  du  peuple.  Le  législatif 
et  le  judiciaire,  par  là  même  qu'ils  sont  finalement  res- 
ponsables envers  le  peuple,  sont  de  plus  en  plus  consi- 
^iérés  comme  obligés  à  rendre  des  comptes  à  lexécutif.  Il 
rappelle  la  législature  à  ses  devoirs...  11  revoit  les  déci- 
sions des  cours  par  des  investigations  administratives  (1).  Et 
même  il  obtient  pour  les  commissions  administratives 
<[uelque  chose  de  très  semblable  à  une  lex  régla  romaine, 
sinon  un  octroi  du  pouvoir  de  faire  la  loi,  au   moins  le 


(1)  Allusion,  noiammeni,  aux  mesuresrrapplicalion  administrative 
qui  ont  rendu  pratiiiuemenl  inopérants  les  arrêts  de  dissolution  pro- 
noncés en  1911  contre  la  Stanrford  OU  Co  et  contre  le  trust  du 
tabac  William  E.  Steve.ns,  A  group  of  trusts  and  combinations, 
26  Quarterhj  Journal  of  Economies,  642.  Cf.  Stuart  Daggett,  Lafer 
developnients  in  the  Union  Pacific  merger  case,  même  revue,  X.WIII, 
772-794. 
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pouvoir  do  la  i-cinplir  dans  ses  détails,  iin  pouvoir  de  don- 
ner un  contenu  défini  aux  standards  légaux  qui  peut  nous 
mener  loin.  Lhéi^énionie  de  l'exécutif  est  proche.  De 
même  que  le  xyiii*^  et  la  première  moitié  du  xix*  ont  donné 
prédominance  au  léiiislatif  et  la  seconde  moitié  du  xix*  aux 
cours,  le  XX®  siècle  non  moins  clairement  repose  sur  la 
prédominance  de  l'administration  »  (1). 

(1)  Le  prolessem- James  T.  Young  me  semble  avoir  ramené  à  leurs 
exactes  proportions  les  phénomènes  de  la  vie  politique  contempo- 
raine (jui  ont  suggéré  au  doyen  Pound  sa  classification  Iripartite  des 
formes  successives  de  l'organisation  constitutionnelle  améi'icaine.  11 
déclare  lui  aussi,  dans  la  prél'ace  de  son  IVeir  Americaii  Governvient, 
que  la  concentration  des  pouvoirs  au  profit  de  l'exécutif  est  le  «  trait 
saillant  »  de  la  structure  actuelle  des  institutions  américaines.  «  Ici, 
écril-il,  p.  4  et  5,  notre  pays  a  tourné  le  dos  aux  traditions  des  temps 
révolutionnaires  et  a  créé  un  pouvoir  d'un  seul  homme  du  type  le 
plus  fort.  Le  président,  qui  n'était  destiné  à  nètre  qu'un  agent  du 
Congrès,  est  devenu  le  leader  de  la  branche  législative  en  même 
temps  que  de  l'executive.  Le  président  d'aujourd'hui  et  le  président 
d'il  y  a  un  siècle  appartiennent  à  deux  types  distincts  de  gouverne- 
ment )).  Mais  M.  YoL'NG  complète  et  rectifie  immédiatement  cette  pre- 
mière affirmation  en  signalant,  en  même  temps  que  l'attention  spé- 
ciale donnée  aux  manifestations  de  l'activité  de  l'exécutif,  comme 
une  autre  directive  essentielle  de  ja  méthode  d'exposition,  le  rempla- 
cement des  vieilles  controverses  de  doctrine  constitutionnelle  par 
l'analyse  des  décisions  des  cours.  Il  constate  ainsi,  au  seuil  même  de 
son  livre,  que  l'autorité  judiciaire  a  conquis,  et  continue  toujours  à 
exercer  le  contrôle  souverain  de  l'agencement  des  pouvoirs  constitu- 
tionnels. Ce  qui  est  vrai,  c'est  que,  parallèlenîent  à  l'évolution  juris- 
prudontielle  ici  retracée,  qui  a  abouti  à  la  soumission  du  pouvoir 
législatif  à  la  tutelle  légale  du  judiciaire,  et  dans  le  même  temps.  — 
au  cours  de  ces  trente  à  trente-cinci  dernières  années,  —  s'est  pro- 
duite une  évolution  de  la  coutume  gouvernementale,  arrivée  k  son 
point  culminant  vers  la  fin  de  la  guerre,  qui  a  fait  prendre  au  prési- 
dent des  Etats-Unis  une  influence  de  tout  premier  plan  sur  la  marche 
de  la  législalion,  ou,  tout  au  moins,  de  celles  de  ses  parties  qui  inté- 
ressent le  [)lus  passionnément  l'opinion  publique.  Pendant  les  trois, 
ou  quatre  dernières  déiados  de  l'hisloiro  politique  des   Etals-Unis,  la 
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Est-il  bien  certain  que  le  gouvernement  des  juges,  après 
un  demi-siècle  de  domination  incontestée,  soit  arrivé  au 
])out  de  ses  forces  ?  Et  fant-il  croire  que  cette  su^Jrématie 
judiciaire,  dont  nous  avons  suivi  la  croissance  continue 
depuis  1883,  soit  sur  le  point  de  faire  place  à  la  suprématie 
de  lexécutif?  Non.  Les  afUi'mations,  (juelque  précises 
qu'elles  puissent  être,  dun  des  représentants  les  plus  con- 
sidérables de  la  science  américaine  doivent  être  accueillies 
avec  une  respectueuse  attention,  mais  non  sans  examen. 
11  semble  que  la  puissance  de  vision  à  longue  distance 
d^une  haute  pensée  de  sociologue  et  d'iiistorien  l'ait  sou- 
levé fort  au-dessus  des  réalités  de  son  tenqjs  et  de  son 
milieu  et  lui  ait  donné  l'illusion  de  voir  déjà  se  dessiner 
dans  son  propre  pays,  sous  ses  yeux,  à  portée  de  sa  main, 

muraille  de  la  séparation  des  pouvoirs  a  é\é  si  fortenienl  minée  de 
tous  les  côtés  à  la  fois  et  l'œuvre  des  constituants  de  1787  v  a  subi 
par  ailleurs  tant  de  retouches  progressives  et  coutumières,  que 
l'organisme  constitutionnel,  dont  le  professeur  Young  étudiait  en 
4915  le  fonctionnement  pratique,  était  déjà  beaucoup  plus  distant  de 
celui  qu'avait  observé  lord  Bryce  en  1888,  que  ce  dernier  ne  l'avait 
été  de  l'organisme  originaire  construit  par  la  Convention  de  Philadel- 
phie. El  le  tableau  que  M.  Yoc.ng  a  eu  sous  les  yeux  en  1915  a  lui- 
même  subi  déjà  des  modiflcations  de  quelque  importance  par  l'effet 
des  réactions  contre  la  politique  personnelle  du  président  Wilson, 
des  répercussions  des  18e  et  19*  amendements  ou  de  l'adaptation  suc-. 
cessive  aux  exigences  de  la  guerre  et  de  l'après-guerre.  Le  chapitre 
constitutionnel  est  peut  être,  de  tous  les  chapitres  de  la  «  loi  »  amé- 
ricaine, celui  qui  présente  le  moins  de  fixité,  et  la  mobilité  de  cette 
l>ranche  du  case-imv  judiciaire,  où  l'on  enregistre  des  revirements 
trop  marqués  pour  qu'il  soit  possible  de  les  dissimuler  par  le  procédé 
classique  des  «  distinctions  »,  a  dii  puissamment  contribuer  à  déchaî- 
ner le  mouvement  de  discussion  critique  de  la  doctrine  du  ataredeci- 
sis,  signalé  plus  haut  (p.  34,  note  2)  et  dont  la  marche  progressive 
vient  de  nous  être  attestée  par  lune  des  lectures  (methods  of  lair- 
making)  groupées  dans  le  récent  livre  du  doyen  ^^■IGMORE,  ProOlemii 
of  the  law,  New-York.  Scribner,  1920. 
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un  ti'oisièiiK'  système  de  gouvernement,  qu'il  juge  seul 
adapté  aux  besoins  d'une  société  hautement  policée  (1),  et 
(|ui  existe  peut-être  déjà  dans  le  devenir,  mais  dont  rien  ne 
laisse  présager  pour  l'instant  aux  Etats-Unis  la  réalisation, 
même  lointaine. 

Sans  doute,  pendant  la  guerre,  les  pouvoirs  coordonnés 
se  sont  serrés  autour  de  l'exécutif  et  se  sont  fait  ses  auxi- 
liaires dévoués  et  obéissants  (2).  Le  judiciaire  s'est  abstenu 
de  trouble I',  par  l'exercice  de  son  contrôle,  l'action  de 
celui  qui  avait  la  charge  et  la  responsabilité  de  la  mobili- 
sation des  forces  nationales.  Pendant  qu'on  est  sous  les 
armes,  comme  le  dit  un  adage  souvent  reproduit  dans  les 
manuels  américains  de  droit  constitutionnel,  les  lois  se 
taisent.  Mais  cela  n'implique  pas  qu'elles  soient  abrogées. 
Le  péril  extérieur  conjuré,  les  divers  départements  du 
gouvernement  fédéral  ont  repris  leur  indépendance  d'al- 
lures et  nous  sentons  trop  fortement  en  Europe  les  réper- 
cussions des  tiraillements  qui  se  produisent  entre  eux 
pour  j)ouvoir  fermer  les  yeux  sur  le  retour  à  la  vie  cons- 
titutionnelle normale  d'avant-guerre. 

(1)  Cf.  en  sens  inverse,  le  réquisitoire  contre  la  justice  bureaucra- 
tique dressé  par  George  S.  Coi.eman,  The  public  aervice  comjni usions, 
dans  Some  ler/al  phases  of  corporate  fiaancing,  réorganisation 
and  régulation,  327-374,  spécialement  303  cl  s. 

(2)  Cf.  HouGH,  Laiv  in  war  time  ;  31  Harv.  Laïc.  Bev.,  692-701  ; 
Emmkt  O'Neal,  Strenghthening  of  power  of  the  e.xecutive,  5  Virginia 
Law  lîevieir,  d.o7  ;  Charles  E.  Hugues,  War  powers  under  the 
constitutioti,  6  Kentuckg  Law  Review,  8,  La  constitution  anu-ricaine 
et  la  guerre,  Itevue  du  droit  public,  1917,  595  ;  F.  S.  Hosenhaum  el 
.1  H.  WiGMORE.  The  soldier's  and  sailor's  cicil  righfs,  12  Illinois 
Latv  Revieu-,  449-481  ;  Henry  Hull,  Some  légal  aspect  of  fédéral 
control  of  raibrays,  31  Harv.  L.  Rer.,  8()0  ;  James  W.  Carnkr.  Le 
pouvoir  exécutif  en  temps  de  guerre  au.v  ICtals  Unis,  Revue  du  droit 
public,  1918,  1-54. 
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Eu  dehors  (le  ces  phéuomèiies  passagers,  que  les  néces- 
sités de  la  lutte  extérieure  ont  suscité  dans  tous  les  pays 
belligérants,  où  sont  donc  les  faits  qui  annonceraient  la 
naissance  ou  l'approche  de  la  suprématie  de  l'exécutif?  Les 
messages  adressés  par  le  chef  de  l'Etat  au  Congrès  pour 
lui  recommander  l'adoption  de  telle  ou  telle  réforme  ? 
Ce  n'est  pas  par  cette  route  constitutionnelle  que  s'est 
développée  l'influence  législative  du  président,  mais  par 
des  voies  obliques  ou  souterraines.  La  fréquence  chaque 
jour  croissante  depuis  trente  à  trente-cinq  ans  de  l'intro- 
duction dans  les  chambres  de  projets  de  loi  (|ui,  après 
avoir  été  préparés  jusque  dansleurs  détails  par  le  prési- 
dent ou  les  bureaux  de  ses  administrations,  sont  ouverte- 
ment recommandés  comme  de  provenance  gouvernemen- 
tale, et  pour  la  mise  cà  Tordre  du  jour  et  le  vote  desquels 
le  président  se  sert  dé  tous  les  moyens  de  pression  que 
lui  fournit  sa  double  situation  de  distributeur  suprême  des 
faveurs  administratives  et  de  chef  de  l'un  des  deux  grands 
partis  j)olitiques  ?  L'emploi  fait  par  des  hommes  d'Etat, 
comme  Gleveland,  Rooseveltou  Taft,  pour  obtenir  l'amen- 
dement de  bills  en  discussion  devant  le  Congrès,  de  la 
menace  d'user  de  leur  droit  de  veto  si  les  projets  à  l'étude 
n  étaient  pas  corrigés  dans  un  sens  conforme  aux  vues  de 
l'exécutif  ?  La  prépondérance  accordée  depuis  plus  d'un 
quart  de  siècle,  dans  les  plalfornis  électorales  présiden- 
tielles, aux  promesses  de  réformes  législatives,  et  les 
appels  énergiques  du  candidat  victorieux  au  concours  de 
l'opinion  publique  et  de  la  presse  pour  imposer  la  réali- 
sation de  cette  partie  de  leurs  programmes  ?  L'abandon 
par  les  membres  du  Cabinet  de  l'attitude  de  splendide 
isolement  où  les  hommes  de  1787  avait  voulu  les  placer 
et  leurs  interventions  incessantes  pour  défendre  les  intérêts 
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ile  leurs  (lépartements  près  des  comités  législatifs  (i)  ?  Ce 
sont  là,  personne  ne   le   conteste,  des   phénomènes   pri- 
mordiaux de  riiistoire  politique  américaine  de  la  fin  du 
XIX*'  siècle   et  du   début  du  xx*".  Mais  cette  direction  de  la 
législation   n'est  accessible  au   président   que   tant  qu'il 
demeure,  comme  notre   premier  ministre,   le    leader  du 
parti  dominant  dans  le  Goni^rès.  Ses  seules  prérogatives 
de  chef  de  l'exécutif  ne  sauraient  la  lui  maintenir  quand, 
comme  cela  est  arrivé  en  1918,  il  se  trouve  en  face  d'une 
majorité  législative  appartenant  au  parti  adverse.  (î'est  là 
,'    d'ailleurs  une  participation  à  la  confection  des  lois  à  la 
,•      fois  moins  générale  et  moins  efficace  que  celle  qui  appar- 
l       tient  à  l'exécutif  dans  nos  régimes  parlementaires  où  les 
»       seuls  projets   de   lois  qui  aient   chance  d'aboutissement 

I  rapide  sont  ceux  qui  émanent  de  l'initiative  gouverne- 
mentale et  où  les  ministres  peuvent  défendre  eux-mêmes, 
1  au  cours  des  discussions  devant  les  Chambres,  leurs  jdto- 
\  grammes  législatifs  contre  les  tentatives  d'amendements, 
\  de  déformations  ou  d'ajournement  (2).  Cette  participation 
\  intéresse,  sans  doute,  l'exécutif  à  défendre  l'œuvre  com- 
mune contre  le  judiciaire.  Mais,  s'il  a  pu  le  faire  pendant 
la  guerre,  en  obligeant  les  fournisseurs  de  l'Etat  ;i  o])ser- 
V  ver  des  lois,  même  déclarées  inconstitutionnelles,  comme 
le  Child  Labor  Law,  c'est  uniquement  parce  qu'il  était 
devenu  le  principal  client  des  industries  nationales.  Les 

(1)  YouNG,  New  Àjnerican  Governinent,  16-21^  3()-37. 

(2)  Aussi  a-ton  souvent  demandé,  dans  l'intérêt  de  l'exéculir  et  en 
vue  de  renforcer  son  action,  qu'on  abandonne  les  méthodes  souter- 
raines de  communication  entre  lui  et  le  Congrès  actuellement  en 
usage  et  (jue  l'on  reconnaisse  au  président  et  aux  cliel's  des  divers 
départements  le  droit  de  prendre  part  aux  séances  des  deux  Cham- 
bres et  d'y  défendre  les  projets  de  loi  d'importance  générale.  Young, 
Neio  American  Government.  21. 


\ 
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Iranstorinations,  qui  se  sont  produites  daus  les  rapports 
de  rexécutif  et  du  législatif,  et  qui  ont  abouti  plutôt  à 
l'association  et  rintcrpénétration  de  ces  deux  pouvoirs  qu'à 
l'établissement  de  la  domination  de  l'un  sur  l'autre,  n'ont 
pas  sérieusement  ébranlé  le  contrôle  exercé  par  le  judi- 
ciaire sur  l'activité  conmiune  des  deux  autres  branches  du 
gouvernement.  Il  ne  subsiste  donc,  à  l'appui  de  la  thèse 
de  M.  Pound,  qu'un  seul  argument,  celui  qui  est  tiré  des 
développements  récents  de  la  justice  administrative. 

Mais  ces  développements  n'ont  pu  se  produire  qu'avec' 
la  tolérance  du  pouvoir  judiciaire  et  dans  la  mesure  seu- 
lement où  il  n'a  pas  jugé  opportun  d'interposer  son  con- 
trôle de  constitutionnalité  pour  arrêter  l'exécution  des 
statuts  qui  délèguent  des  pouvoirs  de  juridiction  à  des 
commissions  administratives.  Ces  délégations  intervien- 
nent pour  la  mise  en  œuvre  de  réglementations^  policières 
ou  industrielles  qui,  soulevant  inévitablement  les  résis- 
tances et  les  protestations  judiciaires  des  activités  indus- 
trielles qu'elles  conqjriment,  sont  déférées  tôt  ou  tard  à 
l'examen  critique  des  tril)unaux.  Les  cours  restent  donc 
maîtresses,  grâce  au  contrôle  de  constitutionnalité,  de 
doser  comme  il  leur  convient  la  mesure  dans  laquelle  elles 
admettront  la  coopération  de  la  justice  executive  (1).  Si  l'on 

(1)  l^a  première  en  date  des  lois  d'Etats,  tendant  à  expérimenter 
dans  un  cercle  exti'èmemenl  modeste  la  responsabilité  forfaitaire  des 
accidents  du  travail  et  à  paralyser  notamment  l'application  en  celte 
matière  de  l'exception  de  «  co-service  »  (G.  E.  Barnett,  Kj  Quarterbj 
Journal  of  Economies,  591-594),  —  la  Workmens  Compensation 
Za^^;  du -Mary  1  and  entrée  en  vigueur  le  1*""  juillet  1902  (il/ary/anrf 
Act  of  A ssembli/  1902,  ch.  139)  —  fut  déclarée  inconstitutionnelle  en 
d904  par  la  Court  of  Common  Pleas  de  Baltimore  City;  parce  que 
■conférant  au  fonctionnaire  chargé  d'en  diriger  l'application  <i  des 
pouvoirs  et  des    fonctions  essentiellement   judiciaires  »   (Hookstad 


^ 
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va  au  fond  des  choses,  on  peut  dire  qu'en  cette  matière,, 
coinnio  en  tant  d'autres,  les  législatures  proposent  et  les- 
/  judicaturcs  disposent.  Si,  dans  un  grand  nombre  de  cas^ 
les  cours  ont  consenti  à  écarter  des  causes  de  friction  quo- 
idienne  entre  elles  et  Topinion  populaire  en  laissant  con- 
er  à  des  bureaux  administratifs  l'application  courante  et 
e  pi'emière  instance  de  lois  sociales  ou  industrielles,  c'est, 
d'ordinaire,  parce  qu'elles  pouvaient  le  faire  sans  rien 
sacrilier  de  leur  suprématie  législative.  La  plupart  des 
statuts  organisant  des  juridictions  bureaucratiques  n'ont 
réussi  à  passer  au  crible  du  contrôle  de  constitutionnalité 
que  parce  qu'ils  avaient  eu  soin  de  réserver,  sur  la  partie 
juridique  du  travail  de  ces  bureaux,  un  droit  de  contrôle 
et  de  direction  au  pouvoir  judiciaire.  Sauf  un  petit  nombre 
d'exceptions,  —  j'en  ai  relevé,  chemin  faisant,  —  ils 
ouvrent,  en  cfi'et,  l'apjjel  aux  cours  de  justice  contre  les 
décisions  des  experts  administratifs  qui  soulèvent  des 
points  de  droit. 

Il  y  a,  à  cet  égard,  un  contraste  frappant  entre  la  jus- 
tice administrative  américaine  et  la  justice  administrative- 

Comparisoii  of  Workmens  Compensafion  Laws...  6).  El,  en  pré- 
sence de  la  netteté  de  celte  condamnalion  judiçiaix'e,  sans  mèmeoseï' 
en  appeler  t'i  la  Cour  suprême  du  Marjland,  le  State  Insurance- 
Commisaioner  notifia  aux  employeurs,  (jui  s'élaienl  inclinés  devani 
fC'fte  expérience,  qu'il  n'avait  plus  pouvoir  de  la  poursuivre  et  (jue 
l'aiilorité  de  la  loi  de  1902  avait  pris  fin  (George  I'].  Barnett,  Tlie  End 
of  Maryland  Workmen's  Compensation  Act,  i9  Quarterlij  Journal 
of  Econotnics,3'20-'S22).  Contre  la  constitutionnalité  de  tout  statut 
déléguant  à  des  commissaires  ou  des  bureaux  administratifs  compé- 
tence —  même  de  première  instance  —  pour  l'application  de  lois 
sociales,  les  cours  pourronl  toujours,  quand  elles  le  jugeront  0[)por- 
lun,  reprendre  l'argument  qui,  dans  l'arrètde  190-i,  fui  tiré  des  textes 
conslItuUonnels  consacrant  au  profit  de  tous  les  citoyens  et  par  con- 
séquent des  employeurs,  le  droit  au  jugement  par  le  jury  civil. 
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française.  Notre  juridiction  administrative  a  sa  hiérarchie 
propre,  hiérarchie  étrangère  à  celle  des  tribunaux  de 
droit  commun.  Elle  ne  tolère  pas  la  moindre  ingérence 
du  judiciaire  dans  son  fonctionnement.  Et  notre  (>)nseil 
d'Etat  s'est  constitué,  en  face  delà  jurisprudence  judiciaire, 
un  corps  absolument  indépendant  de  jurisprudence  admi- 
nistrative. Les  juridictions  administratives  américaines, 
comme  Y  Interstate  Commerce  Commission  ou  la  Fédéral  yL 
Trade  Commission,  travaillent  d'ordinaire  sous  l'œil  des  ' 
juges.  Elles  ne  peuvent  écrire  leur  jurisprudence  propre  que 
dans  la  marge  laissée  libre  parla  jurisprudence  des  cours  et 
sous  la  réserve  des  corrections  que  celle-ci  j)ourra  y  appor- 
ter (1).  Les  chapitres  les  plus  remarquables  de  la  juris- 

(1)  Ralph  E.  Heilman,  The  development  hy  cotufnissions  of  the 
principlrs  of  public  utility  i^aluntion,  dans  28  Quarterlij  Journal 
of  Economies,  269  el  291.  I.es  extensions  successives  qne  la  juridic- 
tion de  y  Interstate  Commerce  Comynission  a  reçues  du  Hepburn  Act 
en  d906  (M.  B.  Hammond,  Raitvai/  rates  théories  of  I.  C  C  ,  25 
Quart.  J.  Econ.  3),  delà  loi  Fsch-Pommerene  en  1917  (C.  (>  Kuggles, 
Hailway  service  and  l'eyulation,  33  Q.  J.  E.  167)  el  enfin  de  l'acte 
de  1920  rendant  H  l'exploitation  privée  les  chemins  de  fer  placés  pen- 
dant la  guerre  sous  la  mainmise  du  gouvernement  fédéral  (Edgar 
J.  Rien,  The  Transportation  Act  of  1920,  dans  le  numéro  de  septem- 
bre 1920  de  V American  Economie  Reriew  et  William  J.  Conningham^ 
The  Railroads  under  yovernment  opération.  33  Q.  J.  E .  289)  n'ont 
entraîné  aucun  relâchement  du  contrôle  judiciaire  sur  l'exercice  de 
cette  juridiction.  Elles  ont  fait  brèche  dans  l'autonomie  administra- 
tive des  Etals  et  dans  le  régime  du  laisser  faire  économique,  mais 
non  pas  dans  la  suprématie  du  judiciaire.  Et  l'on  peut  répéter  la 
même  observation  pour  les  Public  Service  Commissions,  investies  du 
contrôle,  au  point  de  vue  notamment  de  l'élablissement  des  tarifs, 
sur  les  distributions  deau,  de  gaz,  d'électricité,  les  téléphones,  les 
télégraphes,  les  tramways  et  autres  services  d'utilité  publique,  qui 
ont  pris  un  si  remarquable  développement  dans  ces  dernières  années. 
(William  (..  Busby  constate,  dans  les  comptes-rendus  du  dernier  Con- 
grès de  VAmerican  /iar  Association,  45  Reports,  458,  que  47  d'entre 
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prudence   adiiimistrativc    aiiiericaïue,    ceux  par   exemple 

<jui  ciiiaiiciit  (le  Vlntei's/ate  Coîumerce  Commission,  déîju- 
tent,  aussi  l)ien  (|ue  les  chapitres  du  common  law,  par  un 
préambule  de  jurisprudence  constitutionnelle  écrit  par  les 
juges  et  dont  le  reste  du  chapitre  n'est  que  le  développe- 
^ment. 

Pour  que  la  justice  administrative  put  aspirer  un  jour  à 
supplanter  la  justice  judiciaire,  il  faudrait  d'abord  qu'elle 
devint  son  égale.  Et  elle  a  du  chemin  à  parcourir  avant 
d'atteindre  ce  résultat.  Si  l'emploi  des  standards  paraît 
lui  assurei-  une  assez  grande  liberté  de  mouvements,  il  ne 
faut  pas  oublier  qu'elle  ne  les  applique  que  sous  le  con- 
trôle et  la  tutelle  des  juges.  Et  Ion  aurait  tort  de  s'imagi- 
ner que  le  maniement  des  standards  soit  un  privilège  exclu- 
sivement réservé  aux  experts  administratifs.  M.  Pound  a 
montré,  en  des  pages  profondément  pénétrantes,  que 
les  cours  de  justice  ont,  elles  aussi,  leurs  standards  (I)  : 
standard  du  due  process  of  Inw,  standard  des  limitations 
d'utilité  publique  légitimes  à  la  propriété  et  à  l'industrie 
[business)  ou  à  la  liberté  économique  d'un  particulier, 
standard  des  entraves  toléral>les  à  l'opération  des  obliga- 
tions et  conventions,  standard  de  l'égale  protection  des 
lois.  C'est  par  le  canal  de  ces  standards,  et  non  pas 
<le  règles  et  de  principes,  (jue  les  cours  ont  édillé,  et 
continuent  à  développer  au  jour  le  jour,  leur  jurispru- 

les  48  Etals  de  l'Union,  ainsi  ijnc  le  dislricl  de  Coliiiiibia,  Ilawai  et 
les  IMiilippines,  ont  aujourd'hui  des  institutions  de  ce  genre).  Ce 
développement  n'a  pu  se  pi'oduire  <[ue  grice  à  la  précaution  prise 
par  les  législatures  d'Etats  de  respecter,  —  tout  en  le  réglementant 
parfois,  —  l'appel  aux  cours  contre  les  décisions  de  ces  commissions, 
au  moins  dans  la  mesure  où  elles  portent  sur  des  questions  de  droit 
(YouNG,  New  Ameî'ican  Government,  353-354. 
(1)  -XLIV,  Atner.  liar  Ass.  Rep.,  457. 
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<lerice  coustitutionneile.  Ces  standards  sont  aussi  souples, 
et  même  plus  souples,  que  ceux  dont  disposent  les  experts 
administratifs  et,  à  la  difïerence  de  ces  experts,  les  juges 
les  manœuvrent  en  toute  liberté.  Personne,  pas  même  le 
législateur,  n'a  qualité  pour  contrôler  et  critiquer  l'usage 
qu'ils  en  font.  Car  ces  standards  leur  sont  tracés  par  une 
constitution  qu'eux  seuls  ont  le  droit  d'interpréter,  qui 
.*<'exprime  par  leurs  bouches  et  reflète  fidèlement  leurs 
convictions  morales,  économiques  et  sociales. 

Le  présent  chapitre  nous  fournit  donc  l'occasion  de  véri- 
fier les  résultats  enregistrés  dans  notre  chapitre  VÏII  et 
d'en  obtenir  la  preuve  au  sens  mathématique  du  mot.  Les 
jîalliatifs,  quiont  été  apportés  ou  que  l'on  a  proposé  d'ap- 
porter au  contrôle  de  constitutionnalité  et  à  la  construc- 
tion judiciaire  des  lois,  nous  signalent  ceux  des  points  de 
la  citadelle  de  la  suprématie  judiciaire  ([ui  semblent  être 
relativement  les  moins  inexpugnables.  Une  inspection 
attentive  de  ces  positions  de  moindre  résistance  démontre 
qu'elles  sont  elles-mêmes  singulièrement  fortes.  Après 
avoir  fait  le  tour  de  la  muraille  pour  en  scruter  les  fissu- 
res, je  me  demande  comment  les  adversaires  de  ce  sys- 
tème de  gouvernement  pourraient,  sans  sortir  des  voies 
constitutionnelles,  arriver  à  le  détrôner  autrement  qu'en 
se  glissant  comme  défenseurs  dans  la  place  forte,  pour  en 
ouvrir  à  leurs  compagnons  d'armes  la  seule  entrée  prati- 
cable, celle  que  barre  le  contrôle  de  constitutionnalité  des 
lois,  ou  en  obtenant  des  occupants  actuels  qu  ils  consentent 
à  l'ouvrir  eux-mêmes. 


CHAPITRE  XI 
LES  LEÇONS  DE  L'EXPÉRIENCE  AMÉRICAINE 

Les  pages  d'iiistoii'c  iiiridiquo  aiiiéricainc  <]uo  je  viens 
fie  retracer  fournissent  déjà  quelques  indications  utiles  sur 
les  réalités  sociales,  et  surtout  économiques,  (jui  s'abritent 
derrière  la  doctrine  du  contrôle  judiciaire  de  la  constitu- 
tionnalitc  des  lois.  Mais  elles  nous  renseignent  l)eaucoup 
plus  sûrement  encore  sur  les  rappcn'ts  «pii  existent  aux 
Etats-Unis  entre  la  législation  et  la  jurisprudence  au  sens 
français  du  mot.  Et  elles  peuvent,  peut-être,  par  contre- 
coup, nous  aidera  mieux  comprendre  le  mécanisme  d'éla- 
boration commun  à  tous  les  droits  contemporains,  y  com- 
pris lesdt'oits  coditiés. 

SKCTIOiN  I 
Les  vertus  et  les  dangers  du  contrôle  judiciaire  des  lois 

Dans  l'histoire  du  contrôle  judiciaire  de  la  constitution- 
nalité  des  lois  aux  Etats-Unis  on  distingue  deux  stades  bien 
tranchés.  Pendant  la  p'ériode  qui  va  des  origines  jusque 
vers  1883,  il  n'apparaît  encore  d'ordinaire  que  comme  l'un 
des  rouages  normaux  de  l'organisation  fédéraliste,  comme 
une  institution  d'arbitrage  indispensable  pour  résoudre  les 
conflits  entre  le  gouvernement  fédéral  et  les  gouverne- 
ments fédérés  tout  en  maintenant  autant  cpie  possible  la 
balance  égale  entre  eux.  Pendant  la  période,  qui  s'étend 
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*le  1883  à  riieure  présente,  il  acquiert  en  outre  une  nou-  ^ 
velle  et  plus  grave  fonction.  Au  sein  de  chaque  état  comme 
à  rintérieur  du  g-ouvernement  fédéral,  il  devient  à  la  fois 
et  l'organe  d'établissement  et  l'instrument  d'exercice  de 
la  suprématie  politique  du  pouvoir  judiciaire.  11  tend  à 
assurer  à  la  plus  conservatrice  des  trois  branches  du  gou- 
vernement les  moyens  de  régler,  filtrer  et  endiguer  l'acti- 
vité des  deux  autres  branches  coordonnées,  mais  surtout  de 
la  plus  remuante  et  de  la  plus  audacieuse  d'entre  elles  :  la 
législative  (1).  L'expérience  qui  se  poursuit  depuis  une  qua- 
rantaine d'années  aux  Etats-Unis  nous  éclaire  sur  le  fonc- 
tionnement j)ratique  de  cette  seconde  forme  du  contrôle 
judiciaire  de  là  constitutionnalité  des  lois,  -  la  seule  dont 
il  puisse  être  question  dans  un  état  centralisé  comme  le 
nôtre,  —  et  nous  permet  de  peser  les  mérites  et  les  défauts 
du  système  de  gouvernement  dont  elle  constitue  la  clef 
(le  voûte.  En  quel  sens  penche  la  balance  ?  Du  côté  des 
avantages  ou  du  côté  des  inconvénients  ?  C'est  là  une  quies- 
tion  que  je  laisse  aux  lecteurs  le  soin  de  décider.  Je  leur 
ai  mis  sous  les  yeux  les  pièces  du  dossier  et,  en  particulier, 
les  témoignages  irrécusables  que  sont  les  arrêts  constitu- 
tionnels des  cours  de  justice  américaines.  A  eux  maintenant 
*\e  juger.  l3*^^ 

Ceux  d'entre  eux,  qui  pensent  que  la  redoutable  crise 
intérieure  que  nous  traversons  ne  peut  être  surmontée  que 
par  une  persistance  inflexible  dans  nos  traditions  écono- 
miques du  xix*"  siècle,  trouveront  dans  la  méditation  de 
l'exemple  américain  d'excellentes  raisons  pour  justifier  leur 
croyance  instinctive  aux  vertus  du  contrôle  judiciaire  des 


(1)  Frjvnk  J.  Goodnow,  Private  rights  and  adminhtrative  discré- 
tion, 4i,  Am.  Har  Ass.  Reports,  422. 
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lois.  Ils  y  puisoront  la  démonstration  pai'  les  faits  de  la 
parfaite  aptitude  de  cette  construction  originale  de  la  prati- 
que américaine  à  nous  fournir,  par  sa  transplantation  chez 
X  nous,  le  robuste  corset  de  fer  ({u'ils  estiment  indispensable 
pour  renforcer  les  cadres  chancelants  et  crevassés  de  notre 
Xorg-anisation  sociale  et  y  refouler  les  forces  indisciplinées, 
/  iléchaînées  par  les  contre-coups  de  la  guerre,  qui  tendent 
à  les  déborder  et  les  faire  éclater.  Pour  défendre  l'ordre 
moral  existant  contre  les  défaillances  et  l'esprit  de  conces- 
sion possibles  des  législatures  à  venir,  on  ne  saurait,  en 
effet,  recourirà  des  gardiens  plus  vigilants  et  plus  tenaces 

Îque  ne  le  sont  les  juges.  Car  les  cours  de  justice  reflètent 
la  mentalité  moyenne  de  la  profession  légale  qui,  en  tous 
temps  et  en  tous  lieux,  a  toujours -été  la  mentalité  sociale 
la  moins  perméable  aux  ferments  révolutionnaires  ou  môme 
réformistes. 
/y  C'est  ce  que  constate,  en  ce  qui  concerne  la  profession 

légale  américaine,  l'un  de  ses  membres,  M.  Clarke 
W.  Whittier  (1)  :  «  Il  n'est  guère  douteux,  écrit-il,  que  les 
juristes  i'ornient  l'un  des  éléments  les  plus  conservateurs 
le  notre  poj)ulation.  Les  banquiers,  les  grands  manufac- 
turiers, les  capitalistes  en  général  sont  naturellement 
craintifs  de  changements  dont  ils  ne  peuvent  prévoirl'etfet. 
11  est  presqu'également  naturel  que  leurs  conseillers 
légaux,  placés  dans  un  contact  étroit  avec  eux  et  appre- 
nant ainsi  à  voir  et  à  apprécier  par  leur  point  de  vue, 
>artagent  leur  conservatisme.  Les  hommes  qui  donnent 
son  caractère  au  l)arreau  américain  sont  \o9,  légal  advisers. 
Le  reste  du  i)arreau  suit  dans  l'ensendile  leur  direction^ 
Vax  outre,  rentrainement  quotidien  (hi  juriste,  l'éternelle 

(1|   .\(iti(e  pleiidiiu/  daiis  31   Ilarrctrd  Lair  Ri'rieir,  5111. 
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chasse  au  précédent,  la  grossière  flatterie  dont  le  common 
laiv  est  l'objet  dans  les  traités  de  droit  vieux  ou  récents, 
tout  incline  le  juriste  à  regarder  vers  le  passé  et  à  se  fier 
à  lui  uniquement  ou,  tout  au  moins,  j)rincipalement  »  (1). 
Le  tableau  que  M.  Whittier  dresse  pour  les  Etats-Unis 
est  vrai  pour  tout  pays.  Et  il  pourrait  ajouter  que  le  juriste 
apporte  à  la  défense  de  ses  dogmes  traditionnels  d'autant 
plus  d'énergie  et  d'intolérance  quil  a  conscience  de  lutter, 
non  pas  pour  la  sauvegarde  de  vulgaires  intérêts  person- 
nels, mais  pour  la  sauvegarde  de  sa  foi  et  de  son  idéal 
professionnels.  Individuellement,  des  juristes  égarés  dans 
les  rangs  des  partis  d'avant-garde  peuvent  se  laisser 
entraîner  un  instant  par  l'excitation  de  la  bataille  à  déve- 
lopper des  idées  utopiques  ou  réformatrices.  Mais  ils  ne 
sont  pas  plutôt  rendus  à  leurs  études  professionnelles, 
qu'ils  reviennent  d'instinct  au  culte  du  traditionnalisme 
comme  à  leur  vocation  corporative  et  à  leur  raison  d'être 
sociale.  L'influence  de  l'éducation  et  de  l'environnement, 
la  discipline  exercée  par  la  crainte  révérenticlle  de  l'opi- 
nion des  collègues  et  de  celle  des  fidèles,  l'aptitude  de 
l'esprit  de  corps  à  plier  les  nouveaux  venus  sous  sa  règle 
uniforme  de  conduite  se  manifestent  avec  autant  d'énergie 
sur  cette  prêtrise  du  droit,  qu'est  la  magistrature,  que  sur 
n'importe  quel  autre  clergé.  Très  démonstratif,  à  cet  égard, 
est  l'exemple  américain.  Des  judicatures  d'états  ouvertes 
à  l'élection  poj)ulaire  ont  déj)loyé  dans  la  lutte  contre  les 
audaces  de  la  législation  ouvrière  et  sociale  une  ardeur  au 
moins    égale   à   celle   qu'y    apportaient    les  judicatures 

(1)  Sur  le  rôle  de  l'éducation  légale  dans  ce  développement  de 
l'esprit  conservateur  du  juriste,  cf.  les  pénétrantes  observations  de 
Th.  Ueed  Powell,  Leur  as  a  cultural  studij,  XLII  Am.  Bar  Ass. 
Reports,  1917,  572-584. 
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recrutées  par  la  noiuination  ^ouvcruenu'iitale,  connue  la 
judicatiH'o  dos  Massachussett's  on  la  judicature  fédérale. 
Les  abbés  (mitrel  de  la  magistrature  américaine  ne  sont 
pas  plutôt  installés  sur  le  banc  (ju'ils  se  sentent  envelop- 
pés par  la  grâce  sacerdotale  et  éprouvent  le  besoin  de 
racheter  par  l'orthodoxie  et  la  rigidité  de  leur  attitude  les 
concessions  au  modernisme  et  les  promesses  de  tolérance 
qu'il  leur  a  fallu  faire  pour  obtenir  l'investiture  du  chef 
du  parti  ]irédominant  et  la  désignation  du  suffrage  univer- 
sel. A  plus  forte  raison,  peut-on  croire  que  nos  juges, 
s'ils  étaient  appelés  à  la  même  fonction  de  veilleurs  cons- 
titutionnels, la  rempliraient  avec  la  même  vigilance  et  la 
môme  incorruptibilité,  eux  qui  ne  risquent  pas  d'être  trou- 
blés par  le  souvenir  de  promesses  électorales  ou  par  les 
soucis  d'une  réélection. 

Le  contrôle  judiciaire  de  la  constitutionnalité  dos  lois 
avec  ses  deux  compléments  :  la  construction  des  lois  à  la 
mode  américaine  et  le  gouvernement  par  injonctions,  est 
sans  doute  l'instrument  de  statique  social  le  plus  perfec- 
tionné auquel  on  puisse  actuellement  recourir  j)our  brider 
l'agitation  ouvrière  et  retenir  le  législateur  sur  la  pente 
glissante  do  l'intcrventionnismo  économique. 

Il  se  recommando  tout  d  abord,  —  c'est  peut-être  son 
principal  mérite,  —  par  ses  commodités  d'emploi.  Toute 
autre  réforme  constitutionnelle,  qui  s'inspirerait  des 
mêmes  visées  conservatrices  et  chercherait  ouvertement 
cà  atteindre  los  mêmes  résultats  pratiques,  risquerait  de  se 
briser  devant  la  résistance  indignée  des  niasses  populai- 
res. 11  sérail  imprudent  de  soumettre  à  l'inspection  d'un 
patient  vigoureux  et  libre  de  ses  mouvements  la  camisole 
de  force  qu'on  s'apprête  à  lui  passer.  On  l'inciterait  ainsi 
à  se  déi)attro  pour  échapper  à  ses  gardiens  et  peut-être  à 
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se  retourner  eontiu^  eux.  La  sagesse  commande  de  lui 
<lissimuler  la  v(  iital)le  nature  du  vêtement  qu'on  s'apprête 
à  lui  faire  revêtir  et  de  l'envelopper  sous  une  parure  aussi 
séduisante  que  possil)le.  Le  contrôle  judiciaire  de  consti- 
tutionnalité  des  lois  a  l'avantage  de  se  présenter,  au  pre- 
mier abord,  sous  des  dehors  modestes  et  mesurés  ([ui 
écartent  la  défiance  de  ceux-là  même  dont  il  est  destiné  à 
mater  l'agitation.  Si  d'aucuns  parlent  de  l'inscrire  après 
coup  dans  notre  constitution,  c'est  par  excès  de  scrupule. 
A  vrai  dire,  ce  n'est  pas  nécessaire.  Car  il  ne  figure  nulle 
part  dans  le  texte  officiel  de  la  constitution  fédérale  amé- 
ricaine. 11  s'y  est  développé  comme  l'une  des  attrilmtions 
naturelles  de  la  fonction  judiciaire.  Les  propositions  de  loi,| 
introduites  en  sa  faveur  devant  notre  Chamhre  des  dépu- 
tés, n'avaient  d'autre  Init  que  de  rappeler  nos  juges  à 
l'exercice  d'un  des  devoirs  normaux  de  leur  magistrature 
que,  sous  l'inlluence  de  traditions  surannées  des  temps 
révolutionnaires,  ils  se  sont  déshabitués  de  remplir.  Il  ne 
s'agit  pas  de  retoucher  la  constitution  de  1875,  mais  de  lui 
donner  plus  de  vie  et  de  réalité  en  réprimant  les  viola- 
tions flagrantes  dont  ses  textes  formels  pourraient  être 
l'objet. 

Ce  point  de  départ  admis,  il  faudra  ensuite  que  le  con- 
trôle de  constitutionnalité,  pour  entrer  etTectivement  en 
action,  s'applique,  comme  le  demandaient  les  propositions 
Charles  Benoist  et  Jules  Roche,  à  la  défense  des  princi- 
pes de  la  Déclaration  des  droits  de  l'homme  et  du  citoyen. 
Car  on  ne  voit  guère  comment  le  législateur  pourrait  violer 
la  constitution,  qui  n'a  pas  directement  prévu  de'  limites 
à  sa  compétence,  autrement  que  par  l'intermédiaire  des 
principes  de  la  Déclaration  de  1789-1791  considérés  comme 
courant  sous  toutes  nos  constitutions  et  sous-entendus  par 
Lambert  d5 
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elles.  Extension  qui,  à  première  vue,  ne  semble  pas  de- 
nature  à  iii<jiii«*ter  les  éléments  évolutionnistes  de  l'opi- 
nion publi(]ue,  puisqu'elle  tend  à  réaliser  plus  efficace- 
ment la  tâche  que  s'est  assignée  une  association  qu'on  ne 
saurait  soupçonner  de  vues  exagérément  conservatrices, 
la  Lierue  des  droits  de  l'homme,  et  qu'elle  vise  à  transfor- 
mer le  credo  politique,  dont  se  recommande  cette  ligue,, 
en  partie  intégrante  de  notre  droit  positif. 

La  garde  de  la  Déclaration  de  178!)- 1791  fournira  à 
notre  magistrature  les  mêmes  ressources  que  les  due 
proccss  clauses  des  constitutions  américaines  ont  fournies 
aux  judicatures  des  Etats-Unis  pour  l'établissement  d'un 
^contrôle  sur  la  rationalité  et  l'opportunité  des  lois.  Pour 
en  faire  sortir,  contre  la  législation  ouvrière  ou  sociale 
de  l'avenir,  un  faisceau  de  condamnations  constitution- 
nelles pour  cause  de  violation  des  garanties  jjromises  à  la 
liberté  individuelle  tout  aussi  imposant  que  celui  que 
contient  le  case  law  constitutionnel  américain,  elle  n'aura 
même  pas  besoin  de  faire  subir  au  mot  liberté  le  travail 
d'interprétation  fécondante  auquel  ont  dû  se  livrer  les 
juges  des  Etats-Unis.  Car  ce  travail  a  été  accompli  d'avance 
par  l'article  4  de  notre  Déclaration  des  droits  qui  proclame 
que  «  la  liberté  consiste  à  pouvoir  faire  tout  ce  qui  ne 
nuit  pas  à  autrui  »  et  en  tire  cette  conclusion  que  «  l'exer- 
cice des  droits  naturels  de  cliaque  homme  n'a  d'autres, 
bornes  que  celles  qui  assurent  aux  autres  membres  de  la 
société  la  jouissance  des  mômes  droits  ».  Pour  proscrire 
des  réglementations  législatives  du  travail  au  nom  de  la 
protection  conféTée  à  la  propriété  individuelle  par  les 
articles  2  et  17  de  cette  môme  Déclaration,. il  lui  suffira  de 
s'approprier  la  signification  donnée  par  les  juges  améri- 
cains au  trvmo  proper/fj  dans  la  section  .">  <hi   />///  of  Highfs 
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i'[  dans  les  autres  (/ue  procf^ss  clauses.  }*our  combattre,  en 
tant  que  législatiou  de  classe,  des  mesures  législatives,  dé 
protection  ouvrière,  elle  trouvera  dans  l'article  6  de  la 
Déclaration  de  1780-1791  l'exact  équivalent  de  largu- 
nicnt  que  les  judicatures  des  Etats- Lnis  ont  tiré  de  la 
disposition  finale  de  la  section  1  du  14^  amendement  à 
la  constitution  fédérale  sur  l'égale  protection  des  lois.  Et 
la  formule,  si  générale  et  si  élastique,  de  l'article  2  de 
notre  Déclaration  des  droits,  qui  affirme  que  «  le  but  dé 
toute  association  politique  est  la  conservation  des  droits 
naturels  et  imprescriptibles  de  l'homme  »,  permettra  à 
nos  juges  de  glisser,  plus  aisément  encore  que  ne  l'ont  fait 
leurs  collègues  américains,  sous  le  couvert  de  la  constitu- 
tion, la  défense  de  la  conception  individualiste  du  droit, 
([ui  domine  nos  codes  comme  elle  domine  le  common  law 
anglo-américain,  et  la  proclamation  d'un  droit  naturel 
supérieur  aux  prescriptions  des  législateurs  et  à  l'abri  de 
leurs  atteintes. 

Le  jour  où  la  judicaturc  française  aurait  conquis  à  son 
tour  le  contrôle  de  la  constitutionnalité  des  lois,  elle 
retrouverait  donc  dans  notre  Déclaration  des  droits  toutes 
les  pièces  constitutives  de  l'instrument  à  quatre  cordes 
que  j'ai  flécrit  sous  le  nom  de  due  process  uf  law  et  qui  a 
servi  ;in\  judicatures  américaines  à  plier  les  législatures 
s(jus  leur  suprématie.  Le  même  jeu  subreptice  et  patient 
«les  décisions  constitutionnelles,  qui  a  permis  à  la  juris- 
prudence américaine  entre  1883  et  1900  d  enserrer  la 
législation  dans  un  réseau  chaque  jour  plus  dense  de  limi- 
tations constitutionnelles,  permettrait  sans  doute  à  la  nôtre 
d'arriver  dans  le  même  délai  à  ligotter  aussi  solidement 
le  législateur  français.  Les  masses  ouvrières,  d'abord  indif- 
férentes à  ce  travail  d'apparence  trop  technique  de  lin- 
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terprétiitioli  coiistitiitioinielh'  et  l'assurées  d'ailleurs  sur  sa 
destination  par  les  étiquettes  flamboyantes,  —  constitu- 
tion, déclaration  des  droits,  droits  individuels,  droit 
naturel,  loi  fonda nu'idale  du  pays  — ,  collées  sur  le  mur 
de  clôture  du  chantier  judiciaii'e,  ne  commenceraient  sans 
doute,  comme  «ii  Amérique,  à  s'émouvoir  sérieusement 
de  la  géue  apportée  à  leur  pro})af:ande  réformatrice  j)ar 
le  l)arraîj,e  constitutionnel  édifié  derrière  la  palissade  de 
droit  naturel,  qu'à  un  moment  où  ce  barrage  serait  déjà 
arrivé  à  un  (b'gré  de  consolidation  assez  avancé  pour 
résister  même  à  une  poussée  semblable  à  celle  qui  s'est 
exercée  aux  l^tats-Unis,  pendant  la  seconde  décade  du 
xx^  siècle,  sous  la  forme  de  l'agitation  en  faveur  du  rocall. 
Le  contrôle  judiciaire  de  la  constitutionnalité  des  lois 
est  encore  plus  tenace  ([uinsinuaid.  On  peut  avec  quelque 
vigilance,  —  nos  législateurs  français  l'ont  monti'é  depuis 
la  Révolution  jusqu'à  ces  temps  derniers,  —  lempécher 
de  se  glisser  dans  les  constitutions.  Mais,  quand  il  y  a 
pénétré,  on  ne  saurait,  ni  l'y  maintenir  dans  un  rôle 
limité,  ni  l'en  extirper  par  des?  voies  pacifiques  et  consti- 
tutionnelles. L'exemple  américain  nous  prouve  que,  dès 
que  ce  contrôle  c-esse  d'être  un  simple  rouage  de  l'orga- 
nisation fédérale  pour  devenir  un  organe  de  surveillance 
du  judiciaire  sui-  le  légisbitif  et  l'exécutif,  il  transforme 
radicalement  la  nature  même  de  la  constitution  qui  l'ac- 
cueille. Aux  constitutions  rigides  bâties  par  les  conventions 
ou  les  assemblées  constituantes,  il  substitue  des  constitu- 
tions judiciaires,  d'une  extrême  souplesse,  qui  s'enrichis- 
sent constamment  d'éléments  nouveaux  par  le  jeu  de  la 
[litigation  constitutionnelle.  Ou,  pour  serrer  les  faits  de 
plus  près,  il  grefle  sur  l'antique  constitution  populaire 
une   constitution  judiciaire,  plus  neuve  et  plus   vivante. 
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qui  peu  à   pou  recouvre  et  étoutfe   sous  ses  frondaisons 
luxuriantes  l'œuvre  primitive  des  constituants. 

En  donnant  aux  cours  de  justice  le  droit  de  parler  au 
nom  de  la  Constitutioïi,  et  par  conséquent  de  la  dévelop- 
per et  de  la  compléter,  il  leur  fournit  le  moyen  de  surveil  - 
1er  la  résistance  de  chacun  des  cliaînons  de  la  suprématie 
judiciaire  et,  dans  le  cas  où  Fun  d"en\  \  iendrait  à  céder, 
de  le  remplacer  par  des  mailles  nouvelles  et  plus  solides. 
Il  les  met  en  état  de  résister  même  aux  entreprises  qui 
pourraient  être  tentées  pour  ébranler  la  suprématie  judi- 
ciaire par  l'organe  officiel  de  révision  de  la  Constitution. 
Car  il  leur  confie  l'interprétation  des  lois  constitutionnelles 
élaborées  par  cet  organe  d'amendement  aussi  bien  (jue 
celle  des  lois  ordinaires  et,  au  contact  du  contrôle  de  cons 
titutionnalité,  l'interprétation  judiciaire  prend  une  tell 
liberté  d'allures  (pi'elle  comporte  un  véritable  pou 
de  destruction  et  de  reconstruction.  Nous  avons  constaté, 
en  effet,  qu'avant  de  servir  à  métamorphoser  les  lois 
votées  contre  les  trusts  en  armes  de  coml)at  contre  les  unions 
du  travail,  la  construction  judiciaire  a  servi  à  changer 
la  destination  d'un  acte  constitutionnel,  qui  avait  été 
adopté  dans  le  but  d'élargir  les  pouvoirs  du  congrès  fédé- 
ral au  détriment  de  ceux  des  législatures  d'états,  —  le 
14*"  amendement  à  la  constitution  fédérale,  —  et  à  le 
transformer  en  un  instrument  de  soumission  des  législa- 
tures d'états  à  la  tutelle  de  leurs  judicatures  respectives  et 
de  la  judicature  fédérale.  Et,  si  la  construction  judiciaire 
des  loi.>  constitutionnelles,  malgré  son  extraordinaire  plas- 
ticité, se  révélait,  dans  un  cas  exceptionnel,  impuissante  à 
défendre  le  pouvoir  judiciaire  contre  les  attaques  de  l'or- 
gane officiel  d'amendement  à  la  constitution,  les  cours 
auraient  encore  l'ultime  ressource  de  faire  sortir  de  leur 
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rontrôle  tic  coiistitutionnalité    ce    dernier  corollaire   que 
nous  avons  vu  poindre  dans  la  jurisprudence  américaine 
(le  ces  dernières  années,  le  contrôle  de  la  constitutioima- 
ité  des  ainendeniciits  à  la  constitution. 

Mais  rexanicn  des  faits  historiques  <{ue  j'ai  rassemblés 
dans  cette  étude  conduira,  sans  doute,  à  des  conclusions 
exactement  inverses  ceux  des  lecteurs  qui  considèrent 
<-omnio  dangereux  pour  un  régime  d'organisation  sociale 
do  n'ouvrir  qu'avec  trop  de  discrétion  ces  soupapes  de 
sûreté  que  sont  les  réformes  économiques  et  surtout 
d'en  confier  le  réglage  cà  ceux  des  membres  de  la 
communauté  polititjue  (jui,  à  raisr)n  de  leur  éducation 
professionnelle  et  de  la  nature  essentiellement  statique 
de  leurs  fonctions,  sont  les  moins  portés  à  tolérer  des 
V  jnnov.itioMs.  Ils  j)oin'roiil  nieltrc  en  doute  que  la  séré- 
^  nité  imperturbaJjle  d'attitude  et  la  confiance  en  l'inviolabi- 
lité de  ses  forces  que  donne  à  une  aristocratie  dirigeante 
la  fermeture  autoniati(jue  de  toutes  les  voies  constitution- 
nelles, (jue  ses  adversaires  pourraient  songer  à  emprunter 
])our  la  combattre  on  la  contredire,  soit  vraiment  une 
garantie  de  stabilité  indélinie  pour  le  régime  de  gouvcr- 
n(;ment  que  cette  aristocratie  tient  en  mains.  Us  constate- 
ront que,  si  le  contrôle  judiciaire  de  la  constitutionnalité 
<les  lois  a  pu,  aux  Etats-Unis,  résister  victorieusement  à 
la  tempête  de  1911  et  des  années  suivantes,  c'est,  qu'en 
<lehors  de  son  rôle  critiqué  et  critiquable  de  frein  à  la 
législatirin  sociale,  il  y  remplit  des  fonctions  dont  per- 
sonne ne  peut  contester  l'utilité,  soit  comme  régulateur 
dn  régime  fédéral,  soit  pour  suppléer  à  l'absence  des 
]»r'ot(;ctions  assurées  chez  nous  aux  droits  individuels  par 
la  théorie  de  la  responsabilité  de  la  puissance  publique 
et  par  le  Jeu  de  notre  jurisprudence  du  contentieux  admi- 
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nistratif  il).  Ils  feront  remarquer  que  cette  institution  s'est 
implantée  en  Amérique  au  moment  même  où  s'y  manifes- 
taient les  premiers  développements  sérieux  de  la  régle- 
mentation législative  du  travail  et  de  l'industrie  et  que, 
l'entrave  apportée  par  elle  à  la  marche  de  la  législation  q/ 

sociale  s'étant  fait  sentir  dès  le  début,   les  organisations  L/vfJ^ y 
ouvrières   elles-mêmes  ont  dû  s  habituer  à  la  consid 
comme  l'un  des  résultats  normaux  du  fonctionnement  tra    '  * 
ditionnel  de  la  constitution  nationale,  tandis  que  la  brus 
que  introduction  du  veto  judiciaire,  au  moment  où  la  légis 
lation  ouvrière  arrive  à  sa  pleine  floraison,  dans  une  cons- 
titution,  telle  que   la  nôtre,    qui  jusqu'ici  a    laissé  toute 
liberté  de   mouvements  à  cette    branche  de  la  législation 
comme  aux  autres,  apparaîtrait  aux  parties  organisées  du 
monde  ouvrier  comme  un  geste  de  déli  et  risquerait  d'en- 
traîner de  leur  part  des  réactions  qui  ne  resteraient  peut- 
être  pas    aussi  pacifiques  que  l'a    été    l'agitation    améri- 
caine pour  le  rfca// [2,. 

(  I  )  Le  contrôle  constitutionnel  des  jiiïres  apporte  plus  dostenlalion 
et  plus  d'intransigeance  que  la  doctrine  française  de  la  responsabi- 
lité de  la  puissance  publique  à  la  défense  des  droits  individuels.  .Mais 
l'assure-t-il  aussi  eflicacenient  ?  L'n  expert  parliculiérenient  autorisé, 
le  professeur  Frank  J.  (iooDNOw.  Privnte  rig/ifs  and  administrative 
discrétion,  41  Amer.  Bar  A^s.  Reports,  1910,  408-423,  se  prononce 
pour  la  négative:  «  Une  étude,  écrit-il,  du  développement  récent  de  la 
loi  administrative  en  Europe  révélerait  ce  fait  que  nous  avons  beau- 
coup à  apprendre,  quant  à  la  protection  des  droits  privés,  de  pavs, 
comme  la  France  et  rAllemagne,  que  nous  souiuies  habitués  à  consi- 
dérer comme  n'ayant  pas  une  sollicitude  particulière  pour  la  liberté 
individuelle.  La  loi  de  ces  pays  n'a  jias  soumis,  il  est  vrai,  d'une 
manière  générale  la  discrétion  législative  au  contrôle  judiciaire.  Elle 
a,  en  revanche,  donné  à  lintlividu  une  protection  contre  lesercice 
arbitraire  de  la  distrétion  administrative  que  nous  cherclion-;  en  vain 
dans  notre  loi  »,  p.  Ai2-^i'.^. 

(2)  Les  difficultés  d'une  transplantation   par  voie  législative  hore 
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\'A,  ajouteront-ils,  les  résultats  économiques  et  moraux 
qu'on  peut  attendre  du  contrôle  judiciaire  de  la  constitu- 
tioiiiialité   des  lois    sont-ils  vraiment   tels   qu'ils  puissent 

(lu  sol  (les  Klala-l'nis  de   la  méthode  originale  de  défense  des  situa- 
tions éronomiques  acquises,  qui  s'y  est  implantée  par  la  voie  coutu- 
mière,  n'échappent  point  même  aux   juristes  américains.  Elles  ont  , 
été  signalées  notamment  par  M.  Orri.n  M.  Carter  dans  un  discours 
qu'il  prononçait  en  19io  eu  qualité  de  président  de  la  section  judi- 
ciaire de  r.4  w^r/co/t   liar  Associatio7i.  Après  avoir  rappelé  l'appré- 
ciation, si   souvent  reproduite  de   Kufus  Choate  qui,  en   d845  {The 
position  and  functions  of  thë  american  bar  as  élément  of  conser- 
ratisni  in  f/ie  state,  flans  Address  and  oratiotips  of  Ruftis  Choate, 
5*^  éfiilion,  p.   i:{3)  déclarai!  (pie  rétablissement  par  les  juges  de  leur 
pouvoir  d'annuler   les   lois   inconstitutionnelles  «  constituait  un  chef 
d'œuvre  de  l'art  de  Thomme  d'état  dont  un  millier  dannées  ne  sulfi- 
lirait  pas  à  épuiser  ni  révéler  tous  les  bienfaits  »,  M.  Carter  remar- 
que :  «  VA  pourtant  la  doctrine  de  la  suprématie  judiriaire  dans  les 
questions   de    cette   espèce    ne   s'est    pas    recommandée  aux    autres 
nations.  L'Allemagne  et  la  Suisse  ont  copié  divers  traits  de  notre  sys- 
tème fédéral,  mais  n'ont  jamais  jugé    opportun  de  donner  à  leurs 
tribunaux  une  telle  autorité.  Au  cours  de  la  discussion  récente  dans 
le  parlement  anglais  sur  le  Ifome  Rule  pour  l'Irlande,  on  a  suggéré 
qu'on  pourrait  insérer  (|uelque  chose  comme  notre  bill  of  rif/hts  dans 
cette  législation  ;  mais   cette  suggestion  s'est    heurtée  à   une   forte 
opposition.  On  a  dit,  dans  les  débats  parlementaires  et  dans  la  presse, 
que  celte  introduction  du  système  américain  dans  leur  gouvernement 
étoufferait   les  cours  sous  la  litigation.  que   les  juristes  attaqueraient 
constamment  les  actes  législatifsjiour  des  motifs  constitutionnels,  (jue 
les  cours  dirande  deviendraient,  comme   celles  des  I'>tats-LInis,  (es 
législatures  su/irèmes  pour  tout  le  rhamp  de  la  vie  sociale  et  e'co- 
no?n/<7?/e  :  que  les  jiiges  n'étaient   pas   préparés  pour  cette  tAche  et 
que  quiconque  sait  comment  celte  fonction  a  été  exercée  aux  Etats- 
Unis  conviendra   ([u'une  telle   mesure  conslituliounclle   érigerait  la 
plus   irritante  des  tyrannies  »  (iO  Am.  Bar  Ass.   Reports,  872.  VA, 
Cohen,  International  Journal  of  Ethirs,  1915,  p.  489). 

La  constitution  australienne  de  1900-1901  qui,  sur  tant  de  points,  a 
cahpié  l'œuvre  de  la  convention  de  Philadelphie  (Wisk,  The  Making 
of  the  CommomreaUh  of  Australia,  lA-Kî),  s'est  préoccupée,  elle 
aussi,  d'é-viter  ijue  le  rontrùjc    judiciaire  de  la   consliintionnalilé  des 
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l'aire  oublici-  les  i'is(|ucs  politiques  (|ue  comporterait  eu 
France  rengagement  de  pareille  aventure?  (Ju'a-t-il  donc 
donné  aux  capitalistes  américains  ?  Les  a-t-il  mis  déliniti- 
vemeut  à  Tabri  des  sacrifices  pécuniaires  et  des  limita- 
tions à  leur  liberté  de  régler  leurs  rapports  avec  leurs 
employés  que  les  législations  continentales  ont  imposés 
aux  capitalistes  européens?  Non.  Les  nombreuses  décla- 
lations  judiciaires  d'inconstitutionnalité  lancées  contre  les 
lois  sur  les  accidents  du  travail  n'ont  pu  que  retarder,  en 
moyenne  d'une  quinzaine  d'années,  la  réalisation  de  la 
réforme    accomplie   cbez   nous   à   la    fin   du  xix''  siècle  ; 

lois,  —  (jui  apparaissait  comme  une  conséquence  nécessaire  de  la 
préférence  donnée  au  fédéralisme  du  type  des  Etats-Unis  sur  le  fédé- 
ralisme du  type  canadien,  —  ne  sortit  de  son  rôle  d'arbitrage  fédéral 
pour  dégénérer  en  un  instrument  d'antiparlemenlarisme.  Elle  a, 
dans  ce  but.  écarté  systématiquement  de  son  texte  tout  ce  qui  eut  pu 
rappeler  les  Déclarations  de  droits  ou  les  Due  process  clauses  du 
modèle  américain  et  fournir  prétexte  aux  tribunaux  à  s'ingérer  dans 
l'examen  de  la  rationalité  ou  de  l'opportunité  des  lois  :  W.  Hakrison 
MooRE.  The  constitutioti  of  the  common  wealth  of  Australia,  Me\- 
bourno.  2"  édition,  1910,  p.  08-71  ;  Cuarles  Cirove  ï\ ukes,  Judicial 
interprétation  of  constitution  Act  of  common-wealth  of  Australia, 
'SOHarv.  Laïc  Rev.,  599-600.  De  Hi  la  liberté,  souvent  audacieuse, 
avec  laquelle  s'est  opéré  en  Australie  le  développement  de  la  législa- 
tion ouvrière  et  sociale.  Le  British  North  America  Act  de  1867  a 
également  rejeté  de  la  constitution  canadienne  toute  déclaration  des 
droits,  et  a  ainsi  empêché  que,  sous  l'empire  de  cette  constitution, 
les  cours  puissent  exercer  leur  contrôle  sur  la  législation  dans  un 
autre  but  que  la  défense  des  délimitations  de  compétence  entre  la 
législature  fédérale  et  les  législatures  provinciales,  tracées  dans  les 
sections  91  et  92  dudit  acte  (Lekhoy,  Canadas  Fédéral  Si/stetn, 
Toronto,  1913,  75-85,210-223  e\.Law  of  législative poicer  in  Canada, 
1898-1899,  272-288).  La  forme  nouvelle  de  vérification  judiciaire  des 
statuts,  qui  s'est  développée  entre  1883  et  1900  dans  l'Union  nord- 
américaine,  n'a  pas  réussi  à  se  propager  dans  les  autres  rameaux  du 
common-law,  pas  même  dans  ceux  (]ui  ont  subi  le  plus  fortement 
l'attraction  de  la  constitution  des  Etats-Unis. 
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elles  n'ont  pas  ivnssi  à  rcnipècliei'.  Il  n'y  a  plus  guère 
aujourd'liui  dans  l'Union  qu'une  demi-douzaine  d'états 
qui  ne  possèdent  pas  de  Wor/,meris  Compensation  Laivs. 
Encore  n'ont-ils  échappé  au  mouvement  général  qu'à 
raison  de  leur  fai])le  développement  industriel  et  n'y 
échapperont-ils  pas  longtemps  (1).  • 

Pour  assurer  au  capitalisme  national  ce  maigre  répit 
d'une  quinzaine  d'années  —  et  souvent  un  répit  beaucoup 
plus  court,  —  avant  qu'il  doive  se  résigner  à  sul)ir  des 
sacrifices  que  l'organisation  internationale  de  la  produc- 
tion et  du  travail  rendra  tôt  ou  tard  inévitables,  va-t-on 
jeter  dans  la  bataille  économique  ces  trois  grandes  forces 
qui  conservent  encore  tout  leur  prestige  et  tout  leur  crédit 
dans  la  masse  de  l'opinion  franraise  :  la  constitution,  la 
^^  loi  et  l'administration  de  .la  justice?  Kn  invitant  les  juges 
à  glisser  dans  la  constitution,  parle  canal  des  <///c  proccss 
clauses  françaises,  la  doctrine  du  laisser-faire  éc()Uonii({ue 
ou  les  vues  de  morale  sociale  prédominantes  dans  leur 
milieu,  ne  risquerait-on  pas  d'abréger  la  vie  de  cette  cons- 
__titution  et  de  la  lier  aux  destinées  d'un  parti  politique? 
En  transformant,  toujours  par  le  moyen  des  formules  géné- 


(1)  nuil  en  ait  été  de  môiiic  pour  la  plupart  dcsauli-cs  hranrliosde 
la  législation  du  travail,  c'est  ce  qu'attestaient  dés  19M  les  chapitres 
du  livre  de  (iEORGE  G.  Gkoat,  Attitude  of  American  courts  in  labor 
cases,  261-340,  consacrés  à  l'élude  et  au  classement  des  arrêts  rela- 
tifs à  la  conslitulionnalilé  des  principales  catégories  de  lois  ouvrières, 
qui  nous  font  généralement  suivre,  au  travers  de  la  multiplication 
croissante  des  divergences  de  vues  entre  judicatures  d'états  et  des 
ffissenfs  entre  membres  d'une  même  cour,  le  passage  progressif  du 
judiciaire  américain  d'une  attitude  primitive  d'opposition  contre  cha- 
cune des  innovations  de  la  législation  sociale  à  une  attitude  de  tolé- 
rance plus  ou  moins  complète.  Et  ces  sacrifices  à  la  pression  ju'olongée 
de  l'opinion  po[)ulaire  ont  singulièrement  crû  en  nombre  depuis 
l'époque,  rléjà  lointaine,  où  M.  Ghoat  procédait  à  son  enquête. 
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raies  de  la  déclaration  de  1789-1791,  les  conceptions  indivi- 
dualistes de  nos  codes  en  lois  fondamentales  et  inabrogea- 
l)les,  et  en  les  dressant  contre  notre  législation  sociale, 
notre  magistrature  n'expose rait-elle  pas  ces  codes  à  une      w 
impopularité  plus  grande  encore  que  celle  qui  se  dessine  à       /\ 
l'heure  actuelle  dans  l'opinion  ouvrière  américaine  contre 
le  comtnon  /aîù?'Se  voit-on  pas,  enfin,  qu'en  investissant 
les  cours  de  justice  de  la  direction  supérieure  de  la  poli- 
tique  sociale,  et  surtout  de  la  politique  économique  du 
pays,  —  ce  qui  constitue  le  but  et  la  raison  d'être  du  con- 
trôle  judiciaire   de    constitutionnalité  dès  qu'il    sort   du 
domaine  de  l'arbitrage  fédéral  — ,  on  mêlerait  inévitable-   A  ^1^^ 
ment  les  juges  aux  querelles  et  aux  passions  de  la  lutte  J  ^     ^ 
f'iectorale?  Et  la  croyance  des  justiciables  à  l'impartialité'^ 
des  tribunaux  dans  l'administration  courante  delà  justice^ 
Tie  serait-elle  pas  fortement  ébranlée  le  jour  où.  les  par- 
tis,  afin  d'assurer  la   réalisation  de   leurs  programmes, 
devraient  travailler  à  conquérir  la  jjrédominance  au  sein 
de  la  cour  suprême  et  où  les  membres  de  notre  cour  de 
cassation  seraient  divisés  par  des  conflits  d'opinion  cons- 
titutionnelle ou  politique  aussi  accusés  et  aussi  persistants 
<{ue  ceux  qui  se  sont  élevés  dans  ces  dernières  années 
entre  les  membres  de  la  cour  suprême  des  Etats-Cnis  ? 

Même  quand  on  se  place  sur  le  terrain  de  la  défense  , 
intégrale  du  régime  politique  existant,  le  contrôle  judi- 
ciaire de  constitutionnalité  des  lois  apparaît  comme  un 
instrument,  d'une  incomparable  puissance  sans  doute, 
mais  inquiétant  à  raison  même  de  son  excès  de  force  ou  de 
son  automatisme,  et  d'un  fonctionnement  dangereux.  A 
plus  forte  raison,  la  connaissance  des  applications  prati- 
({ues  qu'il  a  reçues  dans  son  pays  d'origine  fournira-t-elle 
des  motifs  décisifs  de  suspicion  à  ceux   qui  pensent  que 
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les  fraiisl'oniiations  produites  par  la  guerre  dans  l'infra- 
structure économique  de  notre  sociét«'^  nécessitent  des. 
réfections  ou  des  ass(»uplissenients  correspondants  dans. 
j  l'éditicc  de  nos  institutions  légales.  En  ce  qui  me  concerne, 
j'ai  entendli  me  borner  à  décrire  aussi  objectivement  que- 
je  le  })ouvais  les  faits  sociaux  concrets  que  recouvre  la 
théorie  juiidi(juc  américaine  du  contrôle  judiciaire  de 
constitulionnalité  des  lois.  Je  me  garderai  de  faire  suivre 
ce  dépouillement  de  textes  de  conclusions  fermes,  qui 
seraient  nécessairement  subjectives,  soit  sur  la  valeur 
sociale,  soit  sur  rai)titude  ou  l'inaptitude  à  l'exportation 
de  la  méthode  américaine  de  gouvernement  dont  j'ai 
retracé  1  liistoiie.  Ce  n'est  pas  d'ailleurs  pour  me  faire 
ime  opinion  personnelle  sur  ce  sujet,  mais  dans  un  tout 
;iutre  but  (jue  j'ai  entrepris  l'enquête  dont  je  consigne  ici 
ios  résultats.  Elle  ne  m'intéresse  que  comme  l'un  des  pré- 
liminaires nécessaires  à  l'étude  d'ensemble  des  sources  du 
(li'oit  américain. 

SKCTION  II 

La  valeur  d'Information   des  statuts  américains    —  Législation 
comparée  et  jurisprudence  comparative 

Le  comparatiste  qui,  après  avoir  assisté  au  dégagement 

et  aux  transformations  sur  le  sol  anglais  du  conimon  leur 

d'origine  normande  ou  française  (1),  veut   en   suivre  les 

;    ramifications  modernes  en  Angleterre,  aux  Etats-Unis  et 

/     dans  les  dominions  anglais,  est  arrêté  au  seuil  de  ces  cha- 

[)itrcs    contenipor.iins    de    son  étude   par   cette   (juestion 

(I)  Cf.  Lamhkht,  L'ttnseujncment  du  droit  comparé.  Sa  coopéra- 
tion au  rapprochement  entre  la  juri imprudence  française  et  la 
jurisprudence  anf/lo-américaine,  p.  11-44  {Annales  de  V Université 
de  Lyon.  Il,  'M). 
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initiale  :  quelle  est  la  valeur  exacte  d'information  juridique 
des  documents  qui  se  présentent  les  premiers  sous  sa  main, 
les  statuts?  Les  statuts  sont,  en  effet,  les  seules  sources 
authentiques  des  droits  filiaux  du  common  lair  qui  aient 
ti^ouvé,  jusqu'ici,  une  représentation,  je  ne  dirai  pas  suf- 
fisante, mais  du  moins  d'une  relative  abondance,  dans  nos 
dépots  de  livres  spécialisés.  Nos  entreprises  collectives  de 
documentation  juridique  internationale  ont  été  guidées 
et  limitées  par  la  croyance  à  la  toute  puissance  et  à 
l'aptitude  à  tout  régler  d'avance  de  la  législation  écrite. 
Ooyance,  dégagée  par  la  philosophie  sociale  de  l'époque 
révolutionnaire  et  fortifiée  par  l'ivresse  de  la  codification, 
qui  a  dominé  tout  le  xix*"  siècle  et  reste  encore  aujourd'hui 
prépondérante  chez  nous,  en  dépit  de  la  critique  si 
pénétrante  à  laquelle  l'a  soumise  François  Gény  (1). 
Modelant  instinctivement  tous  les  droits  étrangers  sur 
l'image  que  nous  nous  faisions  du  nôtre,  nous  pensions 
-que,  pour  pénétrer  dans  l'intimité  de  ces  droits,  il  suffi- 
sait de  grouper  et  d'étudier  leurs  textes  législatifs  ou  leurs 
statuts.  C'est  cette  conception  du  droit  comparé,  envisagé 
comme  la  comparaison  des  législations  écrites  actuelle- 
ment eu  force  officielle,  qui  nous  a  valu  les  précieux 
Annuaires  de  législation  étrangère  et  de  législation  fran- 
çaise publiés  par  notre  Société  de  législation  comparée. 
(7est  elle  qui  a  provoqué  la  création  en  1876  d'un  service 
de  la  «  Collection  des  lois  étrangères  »  au  ministère  de  la 
justice,  sa  transformation  en  1908  en  un  Office  de  légis- 
lation étrangère  et  de  droit  international  et  la  fixation  de 


(1)  Méthodes  d'interprétation  et  sources  en  droit  privé  positif, 
^'§35-81  de  l'édition  de  1899  et  les  additions  de  l'édition  de  1919,  I, 
p.  193  et  s. 


)^ 
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ses  attributions  dans  le  décret  du  22  août  1912  (1).  C'est 
elle  qui  a  dicté  le  plan  primitif  d'organisation  et  le  pro- 
iiramnie  de  développement  de  la  ])iidiotliè(]ue  de  cet 
office  (2).  Ht  c'est  enfin  sous  son  intluence  que  se  sont 
glissés,  dans  la  partie  facultative  des  programmes  de  doc- 

(1)  Joseph  Dubois.  Rapport  sur  l'orf/n?)isa(ion  et  les  travaux  de 
l'office  de  législation  éti'angère.  Imprimerie  nationale,  i920,  14-19. 

(2)  La  comparaison  de  la  seconde  édition  du  catalogue  do  cette 
bibliothèque,  parue  en  1889,  et  du  supplément  publié  en  I902af'firm& 
la  tendance  ci  cantonner  de  plus  en  plus  élroifemenl  le  droit  com- 
paré sur  le  terrain  de  la  pure  documentation  législative.  Le  catalogue 
de  1889  mentionnait  dans  la  bibliographie  légale  des  Etats-Unis, 
p  321-372,  à  côté  de  textes  du  statute  laiv  et  d'ouvrages  de  seconde 
main  —  traités,  encyclopédies,  digestes  —  quelques  collections  de 
l(ur  reports  américains,  toutes  il  est  vrai  un  peu  trop  vénérables  et 
présentant  dans  leur  ensemble  l'allure  d'un  fond  de  magasin  d'anti- 
(juariat  :  collections  de  reports  officiels  de  la  Cour  suprême  U.  .9.  depuis 
le  début  de  Dallas  jusqu'à  la  fin  de  la  3=  année  d'Hoivard  (1789- 
1845):  doublées  par  la  collection  privée  de  Curtis  (1790-1854);  des 
reports  des  cours  fédérales  inférieures-  s'échelonnant  de  1802  à  18 i5 
et  (juclques  rares  reports  des  Cours  d'Etat,  tous  de  la  première  moitié 
du  xixe  siècle,  sauf  un,  pour  la  JLouisiane,  ilesccndant  jusqu'à  1874. 
Dans  le  supplément  de  1902,  p.  344-369,  il  n'est  plus  question  de 
reports,  ni  des  Cours  fédérales,  ni  des  Cours  d'Etat  et  l'on  y  cherche  en 
vain  la  mention  de  l'un  quelconque  des  éléments  du  Xational  Repor- 
ter System.  On  enregistre  la  môme  constatation  en  parcourant  les^ 
chapitres  consacrés  dans  le  catalogue  de  1889  (p.  390  et  s.,  470-47?», 
482-486)  et  le  supplément  de  1902  (p.  390-407,  414  et  s.,  427-430)  à 
l'Angleterre,  au  Canada  et  à  l'Australie,  ou,  d'une  manière  plus  géné- 
rale, à  ces  pays  de  cotnmon  law  où  la  jurisprudence  des  Cours  con- 
stitue le  fond  commun  <lu  droit,  la  loi  par  excellence,  la  loi  sans 
épithèles.  Ni  dans  l'un  ni  dans  l'autre  de  ces  volumes  il  n'est  même 
fait  allusion  à  la  collection  semi-officielle  du  Couîicil  of  lau-  repor- 
ling  commencée  pourtant  dès  1865.  Les  renseignements  donnés  dans 
le  rapport  précité  de  M.  Joseph  Duhois,  p.  21,  montrent  que  la  biblio- 
Ihèfjue  de  i'offit'C  de  législation  étrangère  s'est  notablement  enrichie 
depuis  1902.  Mais,  ne  pratiquant  pas  le  i)rêl,  elle  est  difficilement 
utilisable  pour  la  majorité  des  membres  de  l'enseignement,  pour 
tous  ceux  qui  professent  en  province. 
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torat  de  quelques-unes  de  nos  facultés,  des  enseigne- 
ments de  législation  civile  comparée. 

L'insuffisance  de  cette  documentation  exclusivement 
législative  est  déjà  apparente,  même  quand  on  cantonne 
le  droit  comparé  dans  le  cadre  vraiment  trop  restreint  que 
le  Journal  de  la  société  de  législation  comparée  de  Londres 
a  si  souvent  décrit,  tout  en  en  signalant  Fétroitesse,  sous  le 
nom  ai  Intelligent  Legidalion,  c'est-à-dire  cjuand  on  l'envi- 
sage uniquement  comme  un  moyen  d'élargir  le  cercle 
des  suggestions  qui  s'offrent  au  législateur  national,  en 
lui  faisant  connaître  les  solutions  que  les  législations  étran- 
gères ont  données  aux  problèmes  qui  se  posent  à  son 
étude.  Pour  renseigner  le  législateur  sur  la  signification 
et  la  valeur  des  mesures  législatives  qu'on  lui  signale,  il 
conviendrait  qu'on  les  lui  présentât  dans  l'encadrement 
d'institutions  nationales  qui  seul  peut  permettre  de  voir 
si  elles  sont  conditionnées  ou  non  par  les  particularité* 
économiques  ou  les  traditions  légales  du  milieu  où  elles^ 
sont  destinées  à  s'applicjuer.  Il  faudrait  surtout  qu'on  lui 
décrivit  les  expérimentations  légales  instituées  au  dehors, 
non  pas  sous  la  forme  théorique  que  le  législateur  étranger 
a  rêvé  de  leur  donner,  mais  s(ms  la  forme  où  elles  ont  été 
effectivement  poursuivies  dans  la  pratique. 

L'information  purement  législative  devient  encore  jolus^ 
dangereuse  et  décevante  quand  on  l'applicjne  à  l'étude 
du  droit  comparé,  envisagé  soit  dans  sa  fonction  commer- 
ciale, soit  dans  sa  fonction  scientifit[ue. 

Dans  sa  fonction  commerciale.  Si  la  société  juridique  des 
nations  est  encore  à  l'état  d'embryon,  et  d'embryon  mal- 
heureusement peu  vivace,  il  y  a  beau  tenips  que  la  société 
économique  des  nations  est  entrée  en  pleine  adolescence. 
I^es  opérations  commerciales  de  grande  envergure  s'éta- 
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l)lisseiit  pour  une  lai'^c  pai't  entre  gcMis  appartenant  h. 
<les  uationalitV's  dillÏM-entes.  Cru\  de  nos  compatriotes 
qui  s'eni;ai;oHt  dans  ces  transactions  internationales 
auraient  grand  intérêt  à  être  renseignés,  non  seulement 
sur  la  solvahilité  financière  de  leurs  cocontractants,  mais 
aussi  sur  leur  solvahililé  juridique,  c'est-à-dire  sur  le  trai- 
tement que  les  droits  auxquels  sont  soumis  ces  cocontrac- 
tants donneront  aux  Iraiisactions  projetées.  Une  bonne 
organisation  nationale  de  l'information  juridicpe  étran- 
gère devrait  permettre  aux  conseillers  légaux  de  nos  com- 
merc^-ants  et  de  nf)S  industriels  de  leur  fournir  sur  chacun 
de  leurs  clients  cette  Ikhe  de  solvabilité  juridique.  J'ai 
traité  jadis  trop  légèrement  cette  façon  de  concevoir 
l'étude  des  droits  étrangers  comme  l'accessoire  et  le  pro- 
longement du  droit  international  privé  (1).  Depuis,  je 
me  suis  rendu  compte  cpie  j'en  avais  sous-estimé  la  force 
et  je  ne  me  dissimule  plus  aujourd'hui  que,  sans  ce  levier 
commercial,  nous  n'aurions  aucune  chance  en  France 
d'obtenir  jamais  les  instruments  de  travail  indispensables 
à  l'étude  scientifique  du  droit  C(»mparé. 

Sa  fonction  scientifique.  Je  l't'vi  longuement,  trop  lon- 
guement décrite,  il  y  a  une  vingtaine  d'années,  dans  ma 
Fonction  du  droit  civil  coui paré  (2).  Sur  ce  point,  je  i-este 
fidèle  aux  idées  que  je  développais  en  ces  tenqis  lointains. 
Je  suis  plus  que  jamais  convaincu  que  la  mission  essen- 
tielle du  droit  comparé  est  une  mission  de  pacification  éco- 
nomique et  d'entente  commerciale  internationale  ;  que  sa 
tâche  est  de  combattre,  dans  la  mesure  du  possible,  la 
^liversité  (h^s  droits  <pii  m'apparaît,  en  tant  qu'elle  porte 


(I)   Fonction  'lu  droit  c.iril  romiiaré,  \\.  8-15. 
<2)   P.  1H3-927. 
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sur  leurs  chapitres  commerciaux  (1),  comme  un  mal  social, z'»'^"^^      Jl**' 
comme   Fune  des  forces  obscures  qui  s'opposent  à  la  sub- 
stitution dans  les  rapjjorts  internationaux  de  la  paix  du     _ 
droit  à  la  paix  armée.  Je  persiste  à  croire  que  l'étude  com-  (/L        )P^ 
parative  des  systèmes  de  droit  et  des  cultures  juridiques, 
qui  se  partagent  la  communauté  internationale,  n'est  pas 
seulement  destinée  à  éclairer  par  le  contraste  leurs  génies 
propres,   mais   a  pour  but  principal  de  préparer,    en  les 
dénonçant,  l'élimination  des  survivances  qui  fourmillent 
dans  chacun  de  ces  corps  de  droit  et  qui,  en  môme  temps 
({u'elles  entravent  l'adaptation  de  ces  corps  de  droit  aux 
besoins  du  temps  présent,    contribuent  à   les  isoler  dans 
un  nationalisme  boudeur  et  aveugle  (2). 

Je  sais  bien  que  c'est  là  une  conception  de  combat. 
Mais  il  y  a  des  formes  —  et  des  formes  permanentes  — 
du  combat  social  à  l'égard  desquelles  le  juriste  ne  peut 
pas  rester  neutre.  Ce  sont  celles  qui,  de  tous  temps,  ont 
mis  aux  prises  les  avocats  du  particularisme  juridique, 
])articularisine  de  paroisse  ou  de  clocher,  de  manoir  ou 
de  chatellenie,  de  comté  ou  de  baillage,  puis  particula- 
risme   provincial  ou  particularisme   d'état,    et   ceux  qui 

(1)  Il  va  de  soi  que  c'est  par  le  chapili-e  des  relations  commercia- 
les, et  non  par  celui  des  relations  domestiques,  que  le  rapprochement 
entre  les  droits  a  le  plus  de  chances  de  s'opérer.  Et  c'est  aussi  sur  ce 
terrain  (^uil  est  le  plus  désirable.  La  méconnaissance  de  celte  donnée 
élémentaire,  si  nettement  mise  en  relief  par  le  doyen  Wigmore  dans 
la  troisième  et  dernière  lecture  de  son  nouveau  livi'e  :  Prohlems  of 
Lato,  New-York,  1920,  peut  seule  expliquer  que  l'étude  comparative 
tiu  droit  privé  n'ait  conquis  jusqu'ici  l'accès.,  très  limité  d'ailleurs  et 
quelque  peu  théorique,  de  nos  programmes  universitaires  que  sous  la 
l'orme  de  la  législation  civile  comparée,  au  lieu  d'y  pénétrer  dabord, 
comme  il  eût  été  logique,  par  la  voie  du  droit  commercial  comparé. 

(2)  Cf.  dans  le  même  sens,  K.  W.  Lee,  Looking  forward,  dans  30, 
Harvard  Laiv  Review,  1916-1917,  792-800. 
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travaillaient  à  fondre  ou  à  unir  ces  coutumes  locales  dans 
des  coutumes  générales,  puis  dans  des  droits  à  cercle  d'ap- 
plication de  plus  en  plus  large.  Les  défenseurs  du  pro- 
\incialisme  ou  du  nationalisme  juridique  font  preuve  de 
prudence  et  de  perspicacité  ([uand  ils  se  refusent  à  sortir 
de  l'horizon  borné  de  leur  droit  local.  Ceux  d'entre  eux 
qui  se  laisseraient  entraîner  à  l'étude  comparative  des 
droits,  se  feraient  les  complices  inconscients  de  l'entre- 
prise d«'  rapprochement  et  d'interpénétration  entre  les 
droits  nationaux  (pie  la  majorité  des  comparatistes  pour- 
suit volontairement  et  systématiquement. 

A  côté  de  cette  œuvre  à  longue  échéance  et  d'ordre  inter- 
iiatiDnal,  le  droit  comparé  a  à  remplir  un  rôle  moins  dis- 
cuté et  plus  immédiat  de  documentation  nationale.  Les 
problèmes  (]ui  surgissent  aujourd'hui  dans  les  Ijranches 
les  ])lus  vivantes  du  droit,  —  ceux  <|ue  soulèvent  les 
transformations  dans  le  mécanisme  de  la  j^roduction,  de 
la  circulation  et  la  consommation  des  richesses  ou  les 
conditions  nouvelles  de  fonctionnement  du  travail,  de  l'in- 
dustrie et  du  commerce,  —  prennent  désormais  une 
anqditude  mondiale  et  se  présentent  sous  des  formes  pres- 
(juc  identiques  dans  tout  l'ensemble  delà  communauté  des 
peuples  civilisés  (1).  11  y  a  là  un  faisceau  de  plus  en  plus 
conqjlcxe  de  matières  neuves  de  politique  juridi([uc,  que 
le  législateur  n'a])orde  d'ordinaire  ([ue  (juand  le  terrain  a 
déjà  été  déblayé  par  l'cU'ort  combiné  des  représentants 
des  classes  intéressées  et  des  membres  de  la  profession 
légale,  et  sur  les(]uelles  d'ailleurs  il  ne  peut  tracer  que  des^ 
<lire<tives   ,i:énérales    à    la    pralicjue.    On    faciliterait  aux 


(1)  Stiulinc    l'AYi-dn,  A    lu'iv   /jd.^is   /or   itidastridl  corporations, 
«iaiis  .loKriKi/  of  (.'(ji/i/tararive  Lf'ijistdlioii,  3^  série,  11,  200-207. 
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jui-istes  de  nuti-o  jwys  ruccouiplisseinont  fie  la  tâche  qui 
leur  incombe  dans  Fétude  et  la  solution  de  ces  pro- 
blèmes juridiques  à  structure  économique  internationale, 
en  les  tenant  au  courant  du  travail  poursuivi  parallè- 
lement au  leur  par  les  juristes  des  autres  nations.  Et  eu 
présence  des  conditions  économiques  où  se  trouve  notre 
pays  depuis  la  guerre,  et  par  le  fait  de  la  guerre,  l'expé- 
rience juridique  américaine  est  peut-être  celle  dont  la 
connaissance  pourrait  leur  être  le  plus  profitable. 

Les  Etats-Unis  d'Amérique  ont  connu,  pendant  la  dou- 
zaine ou  quinzaine  d'années  qui  suit  la  guerre  de  Séces- 
sion, toutes  les  crises  de  déséquilibre  économique  qui  sont 
les  lendemains  habituels  des  guerres  d'usure  et  que  nous 
traversons  à  notre  tour  :  dépréciation  d'un  papier-mon- 
naie multiplié  sans  mesure,  fuite  des  espèces  mon- 
nayées, fléchissement  du  crédit  public  sous  le  poids  de  la 
dette  de  guerre  et  des  pensions  militaires,  raréfaction  de 
la  main-d'œuvre  et  ralentissement  de  la  production  con- 
sécutifs à  l'énorme  destruction  d'hommes  et  de  richesses 
pendant  la  guerre,  crises  de  vie  chère  accentuées  par  l'ac- 
caparement et  la  spéculation  qui  entraînent  càleur  tour  des 
resserrements  spontanés  de  la  consommation  se  traduisant 
en  crises  passagères  de  chômage.  La  patiente  description 
qu'un  écrivain  qui  a  vécu,  et  vécu  activement  ces  heu- 
res difficiles,  James  Ford  Rhodes  (1),  a  laissée  de  la  vie 
sociale  américaine  pendant  cette  période,  évoque  à  chaque 
instant  les  phénomènes  économiques  etlinanciers  avec  les- 
quels nous  sommes  aux  prises  depuis  l'armistice  de  1918. 
Les  états  ravagés  par  la  guerre  et  ITnion  elle-même  ont 

(1)  History  of  fhe  United  States  from  the  compromise  of  1850 
U)  thp  final  restoration  of  home  rule  at  the  South  in  1877,  7  vol., 
489i>-I!)0C. 
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dû  procéder,  pondant  ces  années  troublées  et  laborieuses, 
en  même  temps  qu'à  la  reconstruction  de  leur  ordre  social 
et  économique,  à  la  liquidation  difficile,  et  souvent  bru- 
tale, de  leurs  cbarges  de  guerre.  Ces  pages  de  1  histoire 
juridique,  financière  et  industrielle  américaine,  —  qui  ont 
été  de  nos  jours  minutieusement  fouillées  jyiir  le  profes- 
seur Dunning  (1)  ou  ses  élèves  (2)  et  par  nombre  déjeu- 
nes docteurs  de  l'université  Johns  Hopkins  (3),  —  repren- 
nent malheureusement  un  étrange  regain  d'actualité  pour 
nous  qui  avons  à  notre  tour  à  faire  face  aux  mêmes 
problèmes  (4). 

Pendant  l'avant-dernière  décade  du  xix*' siècle,  s'est  déve- 
loppée progressivement  aux  Etats-Unis  cette  concentration 
des  capitaux  entre  les  mains  d'un  petit  nombre  de  magnats 
ou  de  rois  de  l'industrie,  en  état  d'imposer  leur  contrôle 
à  une  branche  du  commerce  national,  qui  n'a  pu  se  dessi- 
ner chez  nous  que  sous  l'influence  de  l'industrialisme  de 
guerre.  Dès  1800,  on  a  vu  passer  an  preinierplan  de  l'ac- 
tualité législative  et  judiciaire  américaines  ce  problème 

(1)  Reconstruction  poUticai  and  économie,  4805-1877,  tome  XXII 
«le  The  American  Aation,  1907. 

(2)  Ces  travaux  inspirés  par  le  professeur  Dunning,  sont  rassemblés 
<Jans  les  tomes  Vll-i,  Xni-3,  XXXVI-1,  LUI,  LVIII,  LXIV-1  des  Studies 
in  history,  économies  and  publie  law,  publiés  par  la  faculté  des 
sciences  politiques  de  Columhia  University . 

(3)  Johns  Hopkins  University  Studies  in  historical  and  political 
science,  lomes  XXII,  XXIII,  XXVII,  XXVIil,  etc. 

(4)  Les  problèmes  de  reconstruction  économique  soulevés  par  la 
guerre  mondiale,  quoique  se  présentant  avec  moins  d'acuité  aux 
Mtats-Unis,  (jue  chez  nous,  y  sont,  aussi  bien  qu'en  Ruropc,  passés  au 
premier  plan  des  préo(;cupations  de  l'opinion  pubTupie,  comme  le 
montrait  déjà  la  bibliograjjbie  rassemblée  en  décembre  1919  par  Goii- 
DON  G.  Watkins,  Lahor  problems  and  labor  administration  in  the 
U.  S.  duriny  the  world  icar,  t.  VIII,  3  et  4  des  University  of  fin- 
nois studies  in  social  sciences,  241-244. 
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de  la  rcglenientation  des  trusts  que  commence  à  imposer 
à  l'attention  de  notre  opinion  publique  l'activité  des  con- 
sortiums commerciaux,  dont  notre  gouvernement  a  été 
amené,  par  les  nécessités  économiques  de  la  poursuite  de 
la  guerre,  à  encourager,  et  parfois  ;i  provoquer  la  forma- 
tion. La  bourrasque  de  1914-1918,  en  effritant  le  crépissage 
d'autorité  de  notre  vieil  édifice  administratif,  a  mis  à  nu 
l'armature  de  bureaucratie  incompétente  et  irresponsable 
qu'il  recouvrait.  Au  travers  des  jours  de  la  muraille  en 
ruines  on  voit  s'agiter,  tumultueuses  et  incoordonnées,  ces 
forces  vives  de  restauration  (|ue  sont  les  groupements  cor- 
poratifs :  syndicats  ouvriers  et  patronaux,  associations  de 
producteurs  ou  de  consommateurs,  groupements  de  techni- 
ciens, de  fonctionnaires,  d'intellectuels.  Le  bouleversement 
social  causé  par  la  guerre,  en  remettant  en  question  toutes 
les  situations  acquises,  a  obligé  ceux  des  éléments  de  la 
masse  populaire  ou  des  classes  moyennes,  qui  étaient 
restés  jus({ue-là  les  plus  réfractaires  au  solidarismc,  à 
se  serrer,  pour  résister  à  l'écrasement  économique,  autour 
des  associations  professionnelles.  La  substitution  des  grou- 
pes corporatifs  aux  individus  conmie  cellules  de  l'organi- 
sation économique  nationale  est  déjà  devenue  un  fait 
assez  patent  pour  que  notre  législateur  ait  été  amené  à 
en  tenir  compte,  quoique  bien  timidement  encore,  dans 
la  loi  du  26  avril  1918  sur  les  sociétés  anonymes  à  parti- 
cipation ouvrière  ou  dans  la  loi  du  26  mars  1919  sur  le 
contrat  collectif  de  travail.  Nos  civilistes  eux-mêmes  com- 
mencent à  entrevoir  que  cette  transformation  de  la  vie  éco- 
nomique va  ébranler  quelques-uns  de  leurs  dogmes  tradi- 
tionnels et  en  nécessiter  l'abandon  ou  l'assouplisse- 
ment. 

L'un  d'eux,  le  professeur  Gaston  Morin,  dans  une  étude 
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<]"uiiec()iirag(Mise  [KM'spicjicité  (l),  relevait  réceiniiieiit  l'im- 
puissance (les  traditions  individualistes  du  droit  civil  fran- 
eais  à  résister  à  révolution  natiii-elle  «les  luouirs  qui,  dans 
tous  les  domaines  de  l'activité  industrielle  et  commerciale, 
tend  à  placer  les  relations  entre  individus,  seules  prévues 
]>ar  nos  codes,  sous  le  contrôle  d<'  relations  juridiques 
supérieures  s'établissant  entre  i^roupes  corporatifs. 

Tous  les  phénomènes  que  (laston  Moiin  rassendjle  sous 
ce  titre  sigidficatif  :  La  révolte  des  faits  contre  le  code^  et 
qu'il  signale  comme  venant  d'entrer,  ou  étant  sur  le  point 
d'entrer,  dans  le  cercle  de  vision  du  juriste  français,  sont 
<léj;i  de  très  vieilles  connaissances  pour  la  jurisprudence 
méricaine.  11  y  a  longtemps  qu'elle  étudie  la  valeur 
légale  des  armes  employées,  soit  par  les  Unions  du  tra- 
vail pour  généraliser  le  syndicalisme  et  l'imposer  à  tous 
les  travailleurs,  soit  par  les  industriels  pour  combattre 
rUuionisme  et  lui  opposer  des  mesures  d<;  défense  patro- 
nale collective.  Il  y  a  longtemps  qu'elle  suit  et  règle  le 
jeu,  soit  des  instruments  juridiques  inventés  par  les  fabri- 
cants et  les  grossistes  pour  relever  le  cours  de  leurs  mar- 
chandises et  par  les  ligues  de  consommateurs  pour  réagir 
contre   ces  causes   arlitieielles    de   cherté   de   la   vie   (2), 

(1)  La  révoltt'  (les  faits  contre  te  Code,  I^aris,  Grasset,  19:20. 

(2)  E.  S.  lioiiKKS,  l^vedatoru  price  cutting  as  unfair  trade,  Ti 
Harv .  Lau\  Rev.,  139  ;  \\  .  .1.  Shkodkk,  Price  restriction  on  tlie  re- 
sale of  chattels,  :25  //.  L.  /{.,  59,  cl  les  notes  anonymes  de  juris- 
prudence dans  cette  môme  revue,  XXX,  68-71  ;  XXXI,  298-302;  XXXI II, 
966-908  ;  Kales,  Contracts  and  comtnnations  in  restraint  of  tradcy 
ch.  IV  et  31  //.  L.  It ,  193-209  ;  K.  (1.  Bkown,  Tlie  right  to  refuse 
to  sell,  25  Yale  Law  Journal,  -49  ;  L.  Milleu,  The  maintenance  of 
uniform  resale  priées,  54  IJniversitg  of  /'enns//lrania  Law  Iteview, 
22;  G.  H.  MoNTAGUfc:,  Should  the  manufacturers  hâve  the  right  to 
fix  selling  prives  ?  63  Aimais  of  americanacademy  of  political  and 
social  science,  o^;  Taussig,  /'rice  maintenance,  American  econom. 
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«oit  (les  formes  nouvelles  d'organisation,  cf  surtout  de 
réorganisation  (I)  et  de  condjinaison  des  sociétés  et  des 
ententes  industrielles.  [1  y  a  longtemps  qu'elle  examine 
les  conséquences  légales  d'un(^  transformation  du  régime 
capitaliste,  qui  s'est  échelonnée  aux  Rtats-Unis  sur  une 
quarantaine  d'années,  et  que  la  guerre  vient  de  transpor- 
ter chez  nous  par  une  hrusque  révolution  économique.  11 
n'est  pas  un  seul  des  problèmes  juridico-économiques, 
qui  sont  nés  ou  vont  naître  de  notre  organisation  sociale 
d'après  guerre,  sur  lequel  l'expérience  américaine  n'ait 
constitué,  depuis  un  quart  de  siècle,  un  matériel  déjà 
riche  de  documentation  juridique.  Documeidation  qui,  si 

Review.  1916,  ilù.  H.  W.  Tosdal,  Price-maintenance  in  the  Book- 
f rade,  30  Quarter/y  Journal  of  Kconomics,  SQ-iQ9.  Cette  jurispru- 
dence apparaît  déjà  1res  fouillée  et  très  nuancée  quand  on  la  rappro- 
che de  notre  jurisprudence  rudimentaire  d'avant-guerre,  résumée 
dans  les  excellentes  notes  de  Percerou,  D.  1903.  2.  297:  1912.  1.  33; 
1916.  2.  95.  L'importance  pratique  de  son  rôle  est  attestée  par  la  place 
réservée  à  son  exposé  dans  un  livre  élémentaire  de  droit  publie  comme 
celui  du  professeur  Younc.  T/ie  new  american  qorernment  and  ifs 
work.  151-16'2.  Sur  la  lutte  législative  et  administrative  contre  la 
hausse  artificielle  des  cours  pendant  la  guerre  et  l'après-guerre  :  F. 
W.  Taussig,  l'rice-fixiiiy  seen  by  a  price-fixer,  33  Quar  Jour,  of 
Econ.,  203-241,  les  articles  de  Gerhard  et  de  Dittmer  dans  ce  même 
Journal,  XXXII.  620-6:U,  XXXHI,  1-70  et  la  communication  de  l'attor- 
nev -général  John  C.  I^rice.  Living  prohlems.  dans  XLIV  American 
Bar  Ass.  Reports,  1919,  ili-ild. 

(I)  Samuel  Spring,  Upset  priées  in  corporale  reoryanicalion,  32, 
Harv.  Laïc.  Rev.,  489,  constate  que  cinquante  pour  cent  des  corpo- 
l'ations  |)ri\ées  américaines  sont  passées  par  la  réorganisation  dans  ces 
•vingt  dernières  années.  Aussi  le  problème  de  la  réorganisation  et  de 
-sa  procédure,  ainsi  que  celui  de  la  surveillance  et  de  la  réglementa- 
tion de  l'Etat,  sont-ils  de  ceux  qui  tiennent  le  plus  de  place  dans  la 
littérature  juridique  américaine  d'aujourd'hui,  ('f.  la  publication  col- 
lective .  Some  légal  phases  of  corporate  financiny,  reoryani cation 
<ind  régulation,  par  Stetso.n,  Bvrxe,  etc.  Baker- Voorliis,  New  York, 
1916. 
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elle  lui  était  rendue  plus  accessible,  fournirait  au  juriste- 
français  un  pnkieux  point  de  départ  pour  la  poursuite  d(^ 
ses  propres  investigations  sur  des  terres  juridiques  restées 
chez  nous  à  peu  près  vierges,  ou  qui  n'y  ont  été  que  très 
insuffisamment  reconnues  et  jalonnées. 

Les  textes  législatifs,  qui  constituent  le  fond  principal 

de   nos   collections  et  de  nos   ])ibliothèques,   peuvent-ils 

fournir   au  droit  comparé  les  moyens  de  s'acquitter   de 

cette  double  tAche,  commerciale  et  scientifique?  Telle  est 

\J  la  question  que  je  désirais  élucider  dans  son  aj)plication 

/y  \  concrète  au  slatute-law  des  Etats-Unis.   Sur  ce  point  ma 

religion  est  éclairée  et  je  puis  retenir  démon  enquête  une 

1  conclusion   ferme,    qui  s'en  dégage   sans   le  secours    du 

\        raisonnement,  ni  d'aucune  opération   subjective  de  juge- 

\     l  ment.  I^e  statut  américain  n'est  qu'une  expression  toujours^ 

^J incomplète,  et  souvent  infidèle  ou  mensongère,  des  réali- 

|tés  juridiques. 

Tout  d'abord,  il  est  destiné  à  rester  à  l'état  de  velléité 
législative,  et  de  velléité  absolument  inopérante,  quand 
la  censure  constitutionnelle  des  juges  l'arrête  au  passage. 
Sans  doute,  ce  n'est  encore  là  qu'un  accident  exceptionnel, 
et  qui  ne  se  produit  avec  quelque  fréquence  que  dans  le 
domaine  de  la  législation  sociale.  Mais  celles-là  même  des 
dispositions  législatives  qui  se  cantonnent  dans  les  sphè- 
res en  apparence  les  plus  techniques  et  les  plus  pacifiques 
du  droit  privé,  n'échappent  pas  complètement  à  cette 
menace.  Les  deux  premiers  actes,  qui  aient  cherché  à 
introduire  dans  la  pratique  d'états  de  l'Union  les  principes 
généraux  du  système  Torrens,  —  un  statut  de  l'IUinois 
de  1895  et  un  statut  de  l'Ohio  de  1896  —  se  sont  heurtés 
aux  protestations  des  compagnies  faisant  le  commerce  de 
l'assurance  des  titres  de  propriété  contre  les  risques  d'in- 
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validité  et  des  chercheurs  professionnels^  menacés  dans 
leur  industrie  par  un  système  de  publicité  des  transferts 
assurant  la  sécurité  et  la  certitude  de  la  propriété  et  des 
droits  réels  immobiliers.  L'un  et  l'autre  ont  été  déclarés 
inconstitutionnels  (1).  Et  ceux  qui  les  ont  suivis,  en  assez 
grand  nombre  d'ailleurs  (2),  ont  dû,  pour  conquérir  l'en- 
trée en  force  effective,  faire  subir  des  retouches  au  modèle 
australien.  En  19 lo,  dans  le  rapport  du  comité  spécial  (3) 
qui  avait  rédigé  le  clraft,  bâti  sur  le  type  australien,  qui 
est  devenu  YUniforjn  land  registration  Act,  adopté  par 
les  Commissioners  on  laiiform  state  laïus,  en  août  1916  (4) 
et  proposé  par  eux,  sans  grand  succès  d'ailleurs  (5),  à 
l'adoption  des  états,  on  signalait  encore  la  crainte  des  obs- 

(1)  \J Illinois  Registration  Act  de  189S  fut  déclaré  inconstitu- 
tionnel en  1896  dans  Peoplev.  Chase,  165  Illinois,  .o27.  La  législa- 
ture de  cet  Etat  s'empressa  d'ailleurs  de  voter  en  1897  un  nouvel  actfr 
tenant  conipte  des  objections  constitutionnelles  des  juges.  Cet  acte  a 
lui-même  été,  dans  quelques-unes  de  ses  dispositions,  l'objet  d'une 
série  d'attaques  constitutionnelles,  mais  toutes  ont  été  finalement 
repoussées  par  la  judicature  de  l'illinois.  L'Ohio  Registration  Act  de 
1896  s'est  heurté  au  même  veto  judiciaire  dans  State  v.  Guilbert,  56 
Ohio  St.,  575.  On  trouvera  une  soigneuse  analyse  des  arrêts  consti- 
tutionnels sur  la  matière  dans  VAmeriran  Bar  Association  Journal, 
I,  3  et  s.  Cf.  C.^MERO.N,  Tfie  Torrens-System,  64.  65,  102  et  la  note  : 
The  Torrens-Si/slem  of  land  title  registration  dans  Journal  Soc. 
Comp.  Leg.,  N.  S.,  XXXIX,  282, 

(2)  Dans  le  numéro  d'avril  1917  de  Columbia  Law  Review,  une 
note  énumérait  déjà  14  Etats  et  deux  territoires  ayant  consacré  dans 
leurs  statuts  le  système  Torrens.  Ce  nombre  s'est  accru  depuis  : 
Joseph  \\arren,  dans  3'2  Harv.  Law  Rev.,  297. 

(3)  American  Bar  Association  Journal,  \,  1915,  p.  3-24. 

(4)  Texte  publié  dans  XLI  .4//i?r.   Bar  Ass    Reports,  428-451. 

(5)  Le  tableau  statistique  contenu  dans  le  rapport  du  secrétaire  de 
la  Commission  pour  19^0  (XLV,  Am.  Bar  Ass.  Reports,  360)  —  le 
dernier  paru  —  ne  mentionnait  encore  que  trois  Etats  qui  eussent 
accepté  Y Uniform  Land  Registration  Act. 
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taclos  coiistitutioiiîiels  comme  la  principale  cause  qui  avait 
cinpèclK'  une  plus  ra[)ide  pi'opagation  du  système  Torrens 
aux  l'^tats-Liiis  et  le  comité  s'elibrrait  do  conjurer  cette 
crainte  en  multipliant  les  citations  d'autorités  favorables  (1). 
La  preniièic  mesure  législative  prise  dans  un  état  à 
circulation  automol)il<>  exceptionmdlement  intense,  le 
Micliigan,  [)our  rendre  le  propriétaire  responsable  du 
maniement  imprudent  de  son  automobile,  môme  entre  les 
mains  de  tiers,  se  heurta  aussi  à  une  proclamation  d'in- 
constitutionnalité  émise  en  1913  à  l'unanimité  des  juges  (2). 
Et  un  nouveau  statut,  voté  dans  le  mémo  but  en  19 lo  (3), 
n'a  forcé  cette  résistance  judiciaire  qu'en  limitant  la  res- 
ponsabilité du  propriétaire  au  cas  où  sa  voiture  est  con- 
<luite  par  l'un  des  membres  immédiats  de  sa  famille,  et 
encore  n'a-t-il  été  validé  (pie  par  une  cour  divisée  (l). 

Beaucoup  plus  fréquente  d'ailleurs  que  l'échouage  sur 
recueil  du  contrôle  de  constitutionnalité  est  Félimination 
ou  la  transformation  du  statut  par  le  jeu  moins  bruyant 
de  la  construction  jndiiiaire.  VA  plus  nombreux  peut-être 


(1)  L'acceplalion  du  système  Torrens  par  un  nonibre  de  plus  en 
plus  grand  d'Klals  ne  crée  pas  entre  eux  runirormilé  pratique  du  droit 
sur  ce  point,  diaque  législature  en  pliant  l'application  à  ses  vues  par- 
ticulières et  prenant  ses  dispositions  propres  pour  se  garantir  contre 
la  critique  constitutionnelle  de  sa  judicature.  Mais,  sous  cette  réserve, 
on  peut  dire  que  la  méthode  Torrens  tend  de  plus  en  plus  à  devenir 
un  tond  de  droit  commun  aux  Etats  de  l'Union  nord-américaine  et 
aux  dominions  anglais  Ce  ne  sont  plus  aujourd'hui  des  motifs 
d'ordre  constitulionnel,  mais  des  préoccufiations  d'ordre  financier,  qui 
arrêtent  sa  complète  généralisation  J.  Wauukn,  A'i /farr.  L.  lîev  , 
297. 

(2)  Daufihvrhi  r.  Thomas,  [M  Xorthwestern  lie/jorfcr,  (îi^. 

(3)  /91o  Mirkigan  l'uhlic  Acta,  n"  SOi,  §  29. 

(i)  I/airki/is  v.  /Jr/nati/if/e)',  179  Nort/urpstern  /lepor/er,  249.  Cf. 
Ja  note  diins  'M  llarv.   Law  lleview,  434. 
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îjuc  les  statuts  paralysés  ou  limités  par  une  construction 
consciente  et  méthodique  sont  ceux  qui  glissent  d'eux- 
mêmes  sur  la  surface  unie  de  la  jurisprudence  et  disparais- 
sent sans  y  laisser  de  traces.  Ce  phénomène  est  particuliè- 
rement apparent  pour  les  législations  statutaires  d'états  et 
s'explique,  en  partie,  par  leur  verbosité  et  leur  impréci- 
sion, par  l'entrecroisement  anarchique  de  leurs  disposi- 
tions, par  leur  dédain  ou  leur  ignorance  de  toute  techni- 
<iue  suivie  (1),  en  partie  aussi  et  surtout  par  la  répercussion 
<les  méthodes  dominantes  de  l'éducation  légale.  Mais  le 
sfatiiLe-law  fédéral  n'y  échappe  pas  lui-même.  Je  n'en 
veux  d'autre  preuve  que  les  constatations  faites  par  les 
auteurs  de  la  première  édition  des  Complled  Statules  of 
f'nited  S/a/es  au  cours  du  travail  de  rassemblement  des 
matériaux  contenus  dans  les  trois  volumes  publiés  en  1901 . 
Ils  ont  rencontré  le  long  de  leur  route,  et  à  maintes  repri- 
ses, des  statuts  fédéraux  votés  pour  compléter  ou  déve- 
lopper des  lois  antérieurement  abrogées,  ou  apporter  au 
fommon  law  des  modifications  déjà  prévues,  mais  en  vain, 
par  des  textes  antérieurs,  ou  pour  édicter  à  nouveau  des 
lois  existantes,  mais  oubliées  (2),  Ce  sont  l;i  phénomènes 
de  duplication  qui  rappellent  les  intermina]>les  redites  par 
lesquelles  nos  capitulaires  carolingiens  attestaient  eux- 
mêmes  leur  impuissance  à  vaincre  rinattention  et  la  force 
d'inertie  des  droits  populaires  (3). 

Sans  doute,  il  y  a  une  catégorie  particulière  de  statuts 
qui   échappe   d'ordinaire  à  ces  risques   d'insuccès   ou   de 

(1)  Elihu  Root.  The  layman's  criticism  of  tlie  laioyer,  39  Am.  Bar. 
Ass.  Reports,  392. 

{i)  Cf.  Brief  Making,  3«  édition,  I,  p.  21. 

(3)  Cf.  RoscoŒ  PouND,  The  limits  of  effectire  légal  action,  3 
American  Bar  Ass.  Journal,  55-57. 
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perversion,  parce  qu'elle  est  l'œuvre  de  l'élite  de  la  pro- 
fession légale  et  se  borne  le  plus  souvent  à  préciser  les 
aspirations  ou  à  mettre  en  œuvre  les  directives  domi- 
nantes de  la  jurisprudence  antérieure  des  cours  de  justice. 
Ce  sont  les  statuts  (jui  adoptent  les  modèles  d'actes  passe- 
partout  établis  par  la  Commission  on  IJniform  Stale  Laws. 
Les  Uniform  Acis  américains  (1)  sont  des  documents  d'au- 
tant plus  haute  valeur  comparative  que,  par  leurs  relations 
avec  les  actes  anglais  antérieurs  qui  se  sont  propagés^ 
dans  les  dominions  et  dans  le  domaine  colonial  britan- 
nique (2),  et  par  l'attraction  qu'ils  exercent  sur  le  travail 
des  Commissioners  on  Uniformity  of  Législation  cana- 
diens (3),  ils  coopèrent  souvent  à  préparer  sur  certains  points- 
l'uniformité  de  législation,  non  seulement  à  l'intérieur  des 
Etats-Unis,  mais  dansrensembledugroupeAnglo-Saxon(4). 
Mais  ceux-là  même  de  ces  actes  qui  se  sont  inq^osés  à 
la  presque  unanimité  de  l'Union  nord-américaine,  comme 
le  Negotiahifi  Instrnmcnts  Ad  et  le  Warehoiise  Receipt< 
Ac(,  ou  à  une  l)onii(^  moitié  de  cette  <(»mmunauté,  comme 


(1)  Ils  ont  été  rassemblés  dans  l'édition  de  Charles  Thadd^cus- 
Terky,  UHifo7'?n  Lairs  in  the  United  Stafef!,  New-York.  Baker- 
Voorhis,  1920. 

(2)  Sir  John  Macdonell,  The  codification  of  commercial  law  ofthe 
empire,  Journal  Soc.  Coynp.  Leg.,  N.  S.,  XXXVI,  265  282  el  divers 
articles  de  la  même  revue  ;  N.  S.,  XXXVI,  363;  3«  série,  1,  255,  II,  77, 
U4-132. 

(3)  Notes  dans  Journal  Soc.  Cotnp.  Leg.,  3*  série,  I,  443,  II,  156. 

(4)  C'est  le  résultat  qui  a  été  presque  complètement  atteint, comme 
le  constate  notre  éminent  maître  M.  Lyon-Caen  (48  Bulletin  de  la 
société  de  législation  comparée,  246  247)  par  V Uniform  Negotiable 
Instruments  Law.  calquée  sur  le  Bill  of  exchange  Act  anglais  de 
1882.  Cf.  sir  .Mackenzie  Chalmers,  The  Haguc  Conférence  on  hilh  of 
exchange.  Journ.  Soc.  Comp.  Leg.,  N.  S.,  XXIV,  278-28't  et  XXIX. 
570-573. 
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YUniform  Sales  Act  ou  Vi'/ti/orm  Bill.s  of  LadliKj  Act  (1), 
ne  sauraient  nous  dispenser,  môme  pour  les  états  qu'ils 
régissent  et  pour  les  matières  qu'ils  embrassent,  de  recou- 
rir à  des  sources  d'information  complémentaires.  Car 
quelques-uns  de  leurs  textes  ont  été  retouchés  par  un  cer- 
tain nombre  de  législatures  (2)  et  surtout  soumis  à  des 
interprétations  variées  j^ar  les  judicatures  d'états  (3).  Et, 
pour  la  plupart  de  ces  Uniform  Acts,  nous  chercherions 


(1)  Arrêtés,  l'un  en  1906,  l'antre  en  1909,  ces  deux  derniers  actes 
avaient  été  adoptés  lun  et  l'an  Ire  en  1920  par  23  juridictions  législa- 
tives sur  38  (XLIV,  Am.  Bai-  J.w.  Reports,  562. 

(2)  La  table  placée  en  tête  de  la  troisième  édition  du  livre  de 
J.  D.  Brannan  montre  que,  sur  52  statuts  consacrant  le  Negotiable 
Instruments  Act,  35  y  ont  apporté  des  changements.  Rares  sont 
ceux,  toutefois,  qui  lui  ont  lait  subir  d'aussi  nombreuses  modifications 
que  les  statuts  de  l'illinois  et  du  Wisconsin,  dont  l'un  a  pratiqué 
31  retouches  et  l'autre  25.  La  plupart  ne  lui  ont  apporté  que  deux  ou 
trois  remaniements,  et  sur  des  points  de  détail. 

(3)  La  tendance  de  judicalures  également  souveraines  à  interpréter 
les  mêmes  textes  chacune  à  la  lumièi-e  de  leurs  traditions  anté 
constitue  un  très  grave  obstacle  à  la  réalisation  effective  de  1 
mité  du  droit  entre  Etats  ajant  adopté  sans  retouches  le  même  acte 
modèle.  Cet  obstacle  s'est  fait  sentir  de  façon  très  apparente  même 
en  ce  qui  concerne  le  Negotiable  Instrument  Act.  Et  c'est  l'influence 
qu'il  a  eue  sur  l'application  de  cet  acte  qui  a  amené  V American  Bar 
Association  a  créer  un  comité  spécial  pour  chercher  les  moyens  de 
réagir  contre  la  diversité  des  interpi'étations  données  aux  Uniform 
Acts  par  les  décisions  judiciaires.  Cf.  le  rapport  de  cette  commission 
en  1915,  1  Amer.  Bar  Ass.  Journal,  24-49,  le  discours  du  président 
Ch.  Thadd.*:us  Tekrv  au  meeting  de  1915,  40  Am.  Bar  A.<s.  Rep., 
919-948,  l'étude  de  Jacob  Sicherm.\.\,  Construction  of  clause  in  uni- 
form State  lau's  providing  for  uniformity  of  interprétation,  2, 
Am.  Bar  Ass.  Journal,  60-79  et  l'article  de  Anan  Raymo.nd,  Sure- 
tyshipin  merchant  law,  30  Harv.  Law  Rev.,\.k\-\^'è.  La  question 
posée  dans  ces  travaux  paraît  insoluble.  Le  mal  dont  ils  se  préoccu- 
pent est  la  conséquence  nécessaire  de  l'expédient  employé  pour  remé- 
dier à  l'incompétence  du  Congrès  fédéral. 


îrpréter     Vy 
érieures        />< 
'unifor-       /       n 
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m  vain  mi  talilcaii  (rcnsciuljle  de  cos  variantes  léi^isla- 
tives  et  judiciaires,  comme  celui  que  nous  offre  J.  Dod- 
drige  Brannan  (I)  pour  le  droit  de  la  lettre  de  change  et 
du  billet  à  ordre  ou,  cVune  façon  déjà  beaucoup  moins- 
complète,  Samuel  Willinston  (2)  pour  le  droit  de  la  vente 
commerciale  ou  Francis  Burdick  (3)  pour  le  droit  des 
sociétés.  En  dehors  des  quatre  actes  précités,  la  commis- 
sion d'uniformité  de  législation  n'a  obtenu  d'ailleurs  qu'un 
succès  très  relatif,  même  sur  le  terrain  du  droit  commer- 
cial (4),  et  ses  efforts,  déjà  bien  peu  efficaces  dans  le 
domaine  des  relations  domestiques  et  du  droit  de  la  pro- 
priété (o),  ont  franchement  échoué  quand  elle  s'est  aven- 
turée sur  le  terrain  de  réconomic  sociale  (6).  Sauf  cette 
exception  pour  les  quelques  chapitres  du  droit  commercial 
où  les  Uniform  Acts  ont  réussi  h  se  propager,  le  statut 
américain  n'offre  au  juriste,  (|ui  cherche  à  se  renseigner 
sur  le  droit  effectivement  appliqué  aux  Etats  Unis,  qu'un 
instrument  fort  msuffisant  et  qui,  manié  isolément,  risque- 
rait dans  un  grand    noiul)re  de  cas  de  le  conduire  à  des 


(1)  The  ncrjuliable  instruments  law  annotated...,  3"  édition, 
(".incinnali,  Anderson,  1919. 

(2)  The  Inic  governiny  sales  nf  qoods.. .  iinder  the  uniform  sales 
art,  New-York,  Baker-Voorhis,  -1901). 

(3)  The  law  of  partnershij),  3»  édition,  1917,  Boston,  Liltle  lirown. 
(\)  En  1920  son   Stork   Transfer   Act   avait  obtenu  14  adhésions, 

son  Partnership  Act  1%  et  son  Limited  Partnership  Act  11. 

(5)  Le  plus  favorisé  de  ces  actes,  le  Fainily  Désertion  Act,  qui  lou- 
che pourtant  à  une  matière  sur  laquelle  il  existe  un  courant  accentué 
de  réformé  commun  à  la  fois  aux  Etats-Unis  et  aux  dominions  anglais, 
n'avait  encore  été  consacré  en  1920  (jue  par  12  législatures. 

(6)  C'est  ce  que  constatait  le  président  de  la  commission  \\'illiam 
.V.  Blount  au  meeting  de  1919  (44  Am.  Bar  Ass.  Reports,  500), 
pour  les  drafts  de  Child  Labor  Act  et  de  Worhmen's  Compensatioft 
Art,  qui  n'avaient  été   accueillis  l'un  et  l'autre  que  par  quatre  Etals.. 
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conclusions  absolument  erronées.  I.;i  méditation  des  tex- 
tes du  statute-lau)  ne  nous  révélera  pas  plus  les  réalités^ 
actuelles  de  la  loi  américaine  (juo  la  méditation  des  Evan- 
giles ou  du  Qoràn  ne  nous  dévoilerait  les  secrets  de  la  théo- 
logie catholique  ou  les  mystères  du  droit  musulman. 

L'inaptitude  des  textes  législatifs  à  exprimer  intégra- 
lement et  fidèlement  les  réalités  dn  droit  est  accentuée 
aux  Etats-Unis  par  le  contrôle  judiciaire  de  constitutionna- 
lité  des  lois.  Cette  institution  américaine  nous  fournit  une"^^^-^^^^ 
sorte  de  miroir  grossissant  qui  nous  rend  plus  sensible  LatOU^ 
l'opération  de  toute  une  série  de  phénomènes  qui  ne  sont  <-^ 

pas  son  œuvre,  mais  celle  de  la  construction  judiciaire.  Et  ^ 

la  construction,  quoique  procédant  avec  moins  de  fran- 
chise et  de  brutalité  là  où  elle  ne  peut  pas  s'appuyer  sur 
le  contrôle  de  constitutionnalité  conçu  à  la  mode  améri- 
caine, se  traduit  finalement  par  des  cll'ets  similaires,  quoi- 
que d'intensité  moindre,  soit  dans  les  autres  branches  du 
common  laïc  anglais,  soit  dans  cette  législation  jumelle 
du  common  law  qu'est  le  droit  écossais.  Là  aussi  il  y  a  des 
chapitres  étendus  de  la  loi  coutumière  sur  lesquels  le  sta- 
tut n'a  pas  môme  cherché  à  mordre,  et,  dans  ceux  qu  il 
a  entamés  ou  même  recouverts,  ses  dispositions  ont  été 
transformées  par  le  c(»ntact  et  la  combinaison  avec  le& 
règles  traditionnelles  du  case-laïc  judiciaire.  L'étude  de  la 
construction  anglo-américaine  ne  devient-elle  pas  à  son 
tour  une  véritable  loupe  dont  le  grossissement  nous  per- 
met d'observer  le  travail  créateur,  et  souvent  aussi  défor- 
mateur, de  notre  interprétation  judiciaire?  Et  avons-nous 
besoin  de  réfléchir  longuement  pour  comprendre  <|ue, 
même  dans  nos  pays  à  législations  codifiées,  la  loi  qu'ap- 
pliquent les  triimnaux  n'est  pas  écrite  toute  entière  dans 
les   codes  ou  chiiis   leurs   compléments,  et  qu'elle' n'y  est 
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jamais  écrite  assez  lisiblement  pour  pouvoir  être  entendue 
sans  le  secours  de  la  glose  judiciaire  ? 

La  loi  du  moindre  effort,  qui  domine  la  science  comme 
toutes  les  autres  branches  de  l'activité  humaine,  exigeait 
<juo  nous  liassions  d'abord  par  le  stade  de  la  législation 
comparée.  Nous  avons  pu  y  demeurer  tant  que  notre  idéal 
se  bornait  à  confronter  des  droits  codifiés  marqués  au 
coin  commun  de  la  culture  juridique  romaine.  L'orienta- 
tion nouvelle  que  la  guerre  a  imprimée  à  nos  rapports 
économiques  internationaux  nous  force  à  évoluer  mainte- 
nant vers  un  stade  supérieur  des  études  comparatives  pour 
établir  le  contact  entre  notre  législation  française  et  ces 
droits  à  formation  principalement  judiciaire  que  sont  tous 
les  rameaux  du  common  lare  anglais.  L'heure  est  venue 
chez  nous  où  la  législation  comparée  doit  faire  place  h.  la 
jurisprudence  comparative.  Il  ne  s'agit  pas,  bien  entendu, 
de  sul)stituer  à  la  cojuparaison  des  textes  législatifs  une 
aussi  scelle  comparaison  des  textes  judiciaires.  Car,  pas 
plus  dans  les  pays  de  common  law  que  chez  nous,  la  juris- 
prudence des  cours  n'est  la  source  unique  du  droit.  Elle 
constitue  seulement  la  j)icce  d'assemblage  qui  coordonne 
le  jeu  de  toutes  les  autres  pièces  du  mécanisme  d'élabo- 
I ration  du  droit,  l'instrument  central  qui  mélange  et  dose 
les  éléments  apportés,  d'une  part,  par  la  législation,  et, 
de  l'autre,  jiar  la  prati(|ue  extrajudiciaire  sous  toutes  ses 
formes  :  la  ])ratiqu(î  administrative  — ,  dont  M.  Pound  a 
marqué,  quoique  avec  une  pointe  d'exagération,  le  rôle 
chaque  jour  croissant  — ,  le  convei/ancing  ou  la  pratique 
notariale  qui  exerce  sur  la  jurisprudence  en  Angleterre  et 
aussi,  (juoique  à  un  moindre  degré,  aux  Etats-Unis,  une 
influence  plus  tyrannique  que  chez  nous,  les  usages  du 
•commerce  et  des  allaires,  les  statuts  et  les  règles  de  disci- 
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plinc  (les  groupes  sociaux  en  antagonisme  et  lenseuible 
d'observances  économiques  ou  morales  qui  constituent  en 
quelque  sorte  le  cordon  ombilical  par  lequel  le  droit  reste 
constamment  uni  au  milieu  social  qui  l'alimente.  C'est  en 
se  plaçant  à  ce  point  central,  à  l'endroit  où  les  matériaux, 
dégrossis  par  la  législation  et  par  la  prati({ue  oxtrajudi- 
ciaire,  subissent  le  dernier  travail  de  triage  et  d'aftinage 
qu'on  peut  prendre  une  vue  d'ensemble  exacte  de  la  J)hy- 
sionomie  actuelle  d'un  droit. 

Mais  la  tâche  nouvelle,  ({ui  s  impose  ainsi  aux  <ompara- 
tistes  français,  leur  fait  sentir  le  besoin  d'une  documenta- 
tion un  peu  plus  variée  que  celle  qu'ils  ont  pour  l'instant 
à  leur  disposition.  Il  est  de  toute  évidence  qu'ils  ne  peu- 
vent être  utilement  renseignés  sur  le  contenu  des  jurispru- 
dences étrangères  que  par  la  consultation  des  recueils  qui 
tiennent  dans  les  littératures  juridiques  du  dehors  la  place 
correspondante  à  celle  qu'occupent  cliez  nous  le  Dolloz, 
le  Sirey  et  les  autres  publications  qui  nous  fournissent  hi 
connaissance  de  la  jurisprudence  nationale.  Collections 
qui,  par  leur  masse  et  leur  allure  désordonnée,  peuvent 
au  premier  abord  effrayer  le  juriste  habitué  à  la  clarté 
■et  à  la  légèreté  des  codes.  Mais  un  peu  de  persévérance 
dissipe  vite  cette  impression  première  d'impénétrabilité. 
Au  bout  de  quelques  semaines  de  vie  au  Palais,  les  étu- 
diants français  ont  appris  à  trouver  dans  nos  recueils  de 
jurisprudence  les  renseignements  dont  ils  ont  besoin  pour 
la  défense  des  premières  causes  qui  leur  sont  confiées. 
Pour  la  jurisprudence  américaine,  ce  travail  d'initiation 
au  maniement  des  sources  judiciaires  semble,  à  première 
vue,  devoir,  à  raison  de  la  complexité  de  ces  sources, 
ctre  beaucoup  plus  long  et  beaucoup  plus  malaisé.  Mais 
il   est  guidé  et  abrégé  par  la  mise   à  la   disposition  des 

Lambert  17 
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débutants  de  livres,  conçus  dans  un  esprit  essentiellenienf 
pratique,  qui  leur  ménagent  la  transition  de  l'enseigne- 
ment de  l'école  à  l'enseignement  de  la  barre  et  les  habi- 
tuent à  trouver,  sans  perte  de  temps,  la  loi  actuellement 
applicable  aux  relations  juri(li(jues  ou  aux  litiges  à  l'occa- 
sion desquels  leurs  conseils  techni(|ues  sont  sollicités  (l'i. 
Tel  est  l'objet  du  volume  publié  en  1909  par  l'éditeur  de 
VA//terican  Law  School  Revieir,  Alfred  Mason  et  les  pro- 
fesseurs Lile,  Redlield,  Wandjaugli,  Sunderlaud  et  Cooley 
sous  le  titre  :  Brief  Making  and  (lie  use  of  lawbooks  (2). 
Ce  livre,  (jui  comblait  une  lacune  vivement  sentie  de  la 
littérature  de  l'éducation  légale  et  qui  est  arrivé  dès  191  4 
à  sa  troisième  édition,  ne  fournit  pas,  sans  doute,  au 
comparatiste  européen  toutes  les  directions  premières 
(ju  il  souhaiterait  trouver  en  abordant  k^  sol  juridique 
américain.  Il  ne  lui  épargnera  j)as  les  tàtoiinoinents  dans 
b'  rassemblement  de  sa  bibliographie,  soit  du  slatute  law, 
—  surtout  des  statuts  d'états  (3)  — ,  soit  des  monuments- 

(1)  Le  désir  de  Iranslornier  la  citasse  au.x /n'écédents  en  un  travail 
mécanique  de  manœuvre  est  devenu  la  préoccupation  dominante  de 
tous  les  auteurs  de  répertoires  de  jurisprudence.  Dans  des  réclames 
qui  s'étalent  sur  les  pages  de  publicité  de  diverses  revues  juridiques, 
notamment  de  Minnesota  Law  Review,  les  éditeurs  de  RuUng  Case 
Laio  expriment  cet  idéal  en  une  formule  qui  pourrait  être  reprise 
par  tous  leurs  concurrents  :  «  i^a  loi  aussi  aisée  à  trouver  qu'un  mot 
dans  un  dictionnaire  ». 

(2)  Edité  par  la  West  l*ublishing  Co,  St-l'aul,  .Minnesota. 

(3)  Le  rassemblement  des  lois  fédérales  ou  d'états  sur  un  chapitre 
du  droit,  quelque  restreint  qu'il  soit,  constitue  une  tâche  difficile 
même  pour  un  juriste  américain.  La  dirticuUV!  ne  lient  pas  seulement 
au  grand  nombre  des  juridictions  législatives  existantes.  Klle  est  due 
avant  tout  à  l'abondance  et  au  découfude  leurs  productions.  Dans  un 
discours  fait  au  meeting  de  X American  Bar  Association  en  1914 
(39  Reports,  391)  le  sénateur  Elihu  Root  constatait  que,  d'après  une 
statisti(]ue  établie   par  la  Lihranj  du  CiOngrès,  les  législatures  lédé- 
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<le  l;i  pratique  extnijiidiciaire.  En  revanclio,  il  rendra  an 
juriste  franrais,  qui  veut  seulement  s'enquérir  du  dernier 
état  des  jurisprudences  américaines  sur  tel  ou  tel  point  de 
droit,  exactement  les  mêmes  services  <[u"au  jeune  légiste 

raie  et  d'états  avaient  émis,  pendant  les  cinfj  années  qui  vont  du 
<lébut  de  1909  à  la  fin  de  1913,  62014  statuts  et  qu'aucun  effort  efficace 
n'avait  été  fait  pour  introduire  l'ordre  et  la  lumière  dans  cette  masse 
de  textes  prolixes,  confus  et  discordants.il  réclamait  la  généralisation 
d'une  mesure  déjà  prise  dans  quelques  états,  l'établissement  près  de 
chaque  corps  législatif  d'une  Référence  Libranj  dotée  d'un  personnel 
de  bibliothécaires  aptes  à  renseigner  le  législateur  d'état  sur  le  con- 
tenu, non  seulement  des  législations  voisines,  mais  aussi  de  son  pro- 
pre statute  latr,  de  façon  k  lui  éviter  les  redites  el  les  contradic- 
tions. Plus  significatif  encore  que  le  témoignage  de  l'illustre  homme 
d'état  américain  est  celui  que  fournissait  en  1912  M.  William 
V.  Ogburn  dans  les  pages  où  il  inventoriait  les  matériaux  de  sa  disser- 
tation :  Progress  and  aniformity  of  child  labor  legislatioris^LWW, 
2  Columhia  Stiidies  inhistory,  25.  L'auteur  déclare  s'être  efforcé  de 
retrouver  toutes  les  lois  d'états  sur  le  travail  des  enfants  qui  ont  été 
émises  de  1879  à  1910.  Il  espère  que  le  nombre  des  omissions  sera 
faible.  Mais  il  n'en  peut  être  sur.  Car  il  lui  a  fallu  dépouiller  800  à 
1.000  volumes  de  500  à  000  pages  chacun  El  il  n"a  pu  contrôler  son 
propre  inventaire  qu'à  l'aide,  d'une  part,  de  la  publication  annuelle 
de  la  New-York  State  Library  {Comparative  summary  and  index 
of  législation)  qui  ne  commence  qu'en  1890,  et,  d'autre  part,  des 
compilations  de  Labor  Laïcs  publiées  de  temps  à  autres  par  le 
Bureau  du  travail  du  gouvernement  fédéral  ou  ses  prédécesseurs  qui 
ne  remontent  pas  au  delà  de  1892.  La  seconde  de  ces  catégories  de 
publications  n'intéresse  que  le  champ  de  la  législation  ouvrière. 
L'Index  de  la  New-York  State  lÂhrary  a  une  portée  plus  générale. 
Mais  les  spécialistes  compétents  lui  reprochent  des  imperfections  et 
surtout  des  lacunes.  (Cf.  la  note  :  Index  to  American  Statutes,  dans 
Journal  Soc.  Comp.  Législation,  N.  S.  XXXV,  74).  El  les  documents 
auxquels  il  renvoit  nous  sont  pour  la  plupart  inaccessibles.  Mais  celte 
difficulté  de  pénétration  du  statute  law,  qui  existe  aussi  dans  une 
large  mesure  pour  le  juriste  américain  et  à  laquelle  il  se  résigne  si 
volontiers,  est,  —  je  l'ai  suffisamment  montré  au  cours  de  cette 
étude,  —  beaucoup  moins  regrettable  pour  nous  que  Tinaccessibilité 
actuelle  du  Case  law  judiciaire. 


l 
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américain  ({ui  s'apprête  à  faire  ses  premiers  pas  dans  la 
pratique.  Les  compilations  de  larv  reports  et  les  instru- 
ments auxiliaires  de  consultation  de  ces  recueils,  signalés 
par  les  auteurs  de  Drief  Making  comme  vraiment  fonda- 
mentaux, constituent  les  seules  sources  où  nous  puissions 
puiser  une  complète  compréhension  des  réalités  actuelles 
de  la  jurisprudence  américaine. 

Mais,  jusqu'à  ces  derniers  temps,  il  n'existait  en  France 
aucune  bildiothèque  publique  où  l'on  pût  trouver  même 
les  plus  usuels  et  les  plus  récents  de  ces  monuments  du 
droit  judiciaire  anglo-américain  (1).  Nous  étions  dans 
l'impossibilité  de  suivre  autrement  qu'au  travers  d'ou- 
vrages de  seconde  main,  et  par  conséquent  d'une  façon 
beaucoup  trop  décousue  et  surtout  beaucoup  trop  lente, 
la  marche  de  ces  jurisprudences  qui  évoluent  tout  aussi 
vite  et  aussi  profondément  que  la  nôtre,  j)arce  qu'elles  se 
trouvent  en  face  des  mêmes  initiatives  législatives  et  ont 
à  répondre  aux  Jiièmes  nécessités  d'adaptation  à  des  con- 
ditions rapidement  changeantes  de  la  vie  économique  et 
sociale.  Nous  n'osions  môme  pas  essayer  de  réagir  contre 
cette  lacune  de  notre  documentation,  parce  que  nous  étions 
découragés  par  les  statistiques  effarantes  sur  le  nombre 
des  law  reports  existants  que  le  petit  livre  d'introduction 
à  l'étude  du  droit  anglais  de  Pollock  (2)  et  les  lectures  de 
John  Dillon  (3)  avaient  mises  en  circulation  en  France  et 

{\)  Cr.  Levy-Ullmann  dans  48  Bulletin  de  la  société  de  législa- 
tion comparée.  83. 

(2)  First  book  of  jurisprudence,  1896,  p.  295.  n»  1. 

(3)  Law  and  jurisprudence  of  England  and  America,  1894,  p.  2G')- 
266.  Les  statistiques  postérieures  sont  encore  plus  terrifiantes  que 
les  calculs  présentés  dans  ces  livres  déjàbnciens.  John  W.  Davis,  The 
Case  for  the  case-laivyer  dans  41  Am.  Bar  Ass.  Reports,  761,  comp  • 
tait,  par  exemple,  un  total  de  11.650  volumes  de  reports  américains 
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qui  les  chiliVaient  par  de  nombreux  milliers  de  volumes. 
Mais  ces  statistiques,  qui  concernent  les  Idw  reports  du 
xix*'  siècle  ou  des  temps  antérieurs,  perdent  leur  puissance 
d'intimidation  quand  on  songe  cjue,  même  en  ce  qui  con- 
cerne nos  collections  de  jurisprudence  nationale,  ce  n'est 
qu'exceptionnellement  que  nous  avons  à  nous  reporter  aux 
volumes  qui  remontent  à  plus  de  vingt  ou  vingt-cinq 
ans  (1),  et  quand  on  se  rappelle  que  les  années,  pendant 
lesquelles  la  possession  du  texte  même  des  opinions  judi- 
ciaires est  réellement  indispensable  pour  nous  tenir  au 
courant  de  l'état  présent  du  common  la>c  anglais  et  de  ses 
filiales,  coïncident  avec  la  période  où  le  reportage  de  loi 
est  arrivé  à  son  organisation  la  plus  métliodique. 

Le  temps  n'est  plus  où  le  juriste  anglo-américain,  pour 
prendre  une  vue  d'ensemble  de  la  loi  judiciaire,  devait 
encombrer  son  cabinet  d'une  série  de  collectionsde  reports 
sans  lien  entre  elles  et  se  recoupant  les  unes  les  autres. 
Dès  I860  l'Angleterre  est  arrivée  à  une  concentration  du 
reportage  de  loi  plus  grande  qu'en  France,  grâce  à  Fins- 


à  la  date  de  19IG.  Cf.  Nerincx,  Organisation  judiciaire  des  Etats- 
Unis,  p.  481-483. 

(1)  Tout  ce  qui  l'este  réellement  vivant  dans  la  production  ancienne 
de  la  jurisprudence  est  analysé  et  Tondu  dans  les  livres  de  rél'érence 
et  les  ouvrages  de  seconde  main.  C'est  encore  plus  vrai  pour  le  monde 
.\nglo-Saxon  où  les  dissertations  juridiques  étendues  que  sont  les 
opinions  des  juges  s'allachent  à  citer  toutes  les  autorités  antérieures 
et  à  en  reproduire  les  principaux  passages,  de  sorte  que  les  parties 
récentes  de  la  jurisprudence  renferment  le  résumé,  ou  plutôt  une 
série  de  résumés,  de  la  jurisprudence  antérieure.  Un  spécialiste  du 
reportage  de  loi,  qui  a  été  longtemps  l'éditeur  en  chef  des  collections 
du  National  Reporter  System,  H.  E.  Randall  constate  dans  .j  Am. 
Bar  Ass.  Journal,  666,  qu'il  est  extrêmement  rarequ'on  ait  à  recher- 
cher des  cas  de  loi  au  delà  du  début  de  ces  collections,  vieilles 
aujourd'hui  d'une  quarantaine  d'années. 
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titution  du  Coum  il  of  law  t'eporlinij  (1).  Les  laii'  rcpuris- 
publiés  par  cet  organe  de  la  profession  légale,  s'ils  parais- 
sent parfois  un  peu  lentement,  sont  en  revanche  assez 
complets,  —  (1  aucuns  pensent  qu'ils  le  sont  trop  —  pour 
satisfaire  les  curiosités  de  la  moyenne  des  praticiens  du 
pays,  et  à  plus  forte  raison  les  nôtres  (2).  L'initiative  d'une 
puissante  entrepi-ise  privée  a  rendu  au  juriste  américain, 
—  quoi(pic  dans  des  conditions  infiniment  jîIus  dispen- 
dieuses faute  de  sélectionnement  — ,  les  mêmes  services 
de  concentration  documentaire,  en  créant  de  1879  à  1888 
le  Natiotial  Re/tortcr  System  (3)  qui,  par  la  combinaison 
de  ses  dix  collections  constitutives,  fournit  chaque  année, 
sans  doubles  emplois,  la  série  complète,  —  beaucoup  trop 
complète,  hélas  (4)  -  -  des  décisicms  écrites  des  cours  fédé- 

(1)  JosiAH  Oonv,  T/ic  jniblir  juhilee  of  lair  7'epurls  (iani^  Journal 
Soc.  Comp.  Leg.,N.  S.,  XXXIIl,  208  218;  Pollock,  Enf/lis/i  law 
reportinf/,  XXIX,  Law  Quarterlij  Review,  iî)l-460. 

(2)  l'our  comballre  les  vœux  de  quelques  uns  de  ses  compatriotes 
€n  faveur  de  la  transplantation  aux  Etats-Unis  de  la  méthode  de 
sélectionnement  des  law  /v7Jor7.s' pratiquée  en  Angleterre  depuis  1865, 
E.  II.  Randall,  ^Am.  Bar  Ass.  Journal,  673,  invoque  que  la  limi- 
tation du  nombre  des  cas  reportés  par  VIncorporated  Counril  of  law 
repovtinff  a  entraîné  la  persistance,  à  côté  do  son  recueil,  de  trois 
collections  privées.  Mais,  si  ces  publications  concurrentes  se  sont 
maintenues,  c'est  plutôt  à  raison  de  la  rapidité  de  leur  information 
<|ue  pour  répondre  à  un  besoin  d'élargissement  du  cercle  final  de  cette 
information. 

{'i)  Sur  l'histoire  et  le  mécanisme  du  Xational  Heporier  System: 
cf.  Brief  Making,  I,  35-41,  U\-U1 . 

(4)  C'est  sans  doute  au  large  rôle  (jue  le  reportage  officiel  de  loi  a 
tenu,  et  lient  encore,  aux  Etals-Unis  qu'est  due  l'absence  de  toute 
sélection  dans  les  matériaux  reportés.  Un  reporter,  qui  travaille  sous 
la  tutelle  de  la  Cour,  ne  peut  pas  faire  un  choix  entre  les  sentences 
<\q  celle-ci  et  rejeter  celles  qui  ne  font  que  reproduire  des  solutions 
devenues  banales.  L'attachement  aveugle  du  reportage  privé  aux  tra- 
ditions du  reportage  officiel  contribue,  tout  autant  que  la  verbosité 
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raies  et  des  diverses  judicatures  d'états.  L'usage  s'est  de 
plus  en  plus  généralisé  dans  la  doctrine  américaine  de 
citer  les  arrêts  au  travers  de  cet  ensemble  de  collections 
ou,  tout  au  moins,  de  faire  suivre  la  citation  du  report 
officiel  de  l'indication  du  volume  et  de  la  page  du  Natio- 
nal Reporter  System  où  le  report  est  reproduit.  M.  Bran- 
nan  a  pu  donner  un  commentaire  absolument  exhaustif  du 
Negotiahle  I?istruments  Act  (1)  et  le  doyen  Wigmore  .1  pu 
écrire  le  chef-d'œuvre  de  la  littérature  contemporaine  du 
droit  privé  américain,  dans  ses  cinq  puissants  volumes 
sur  la  théorie  de  la  preuve  (2),  sans  aller  chercher  l'ex- 
pression de  la  jurisprudence  nctuelle  des  Etats-Unis  en 
dehors  des  textes  du  National  Reporter  System  (.S).  Pour 
être  en  état  de  se  renseigner  sur  des  points  de  loi  amé- 
ricaine, il  suffirait  donc  au  juriste  français  d'avoir  accès 
à  ce  faisceau  des  collections  du  National  Reporter  Sijstern, 
ne  fût-ce  qu'au  travers  de  celles  de  leurs  parties  qui  cou- 
vrent le  xx^  siècle,  et  d'être  guidé  dans  leur  utilisation 

<les  opinions  judiciaires  el  la  diversité  des  jurisprudences  d'Etals,  à 
expliquer  les  proportions  excessives  que  conservent  encore  les  law 
reports  américains  même  sous  la  forme  concentrée  du  National 
reporter  System.  Des  tentatives  ont  bien  été  laites  par  des  statuts  du 
Kentucky  el  du  Nebraska  pour  écarter  des  reports  de  leurs  Etats  la 
masse  terriblement  encombrante  des  opinions  judiciaires  dénuées 
d'intérèl  réel.  Mais  ces  tentatives  ne  paraissent  pas  avoir  été  couron- 
nées de  succès.  Cf.  E.  H.  Uandall,  5  Am.  Bar  Ass.  Journal,  670-671. 
(^)  Cf.  la  préface  de  la  troisième  édition  son  Xegotiahle  instru- 
ments law  annota ted. 

(2)  A  treatise  of  the  sijstem  of  évidence  in  trials  al  commonlaw, 
tome  I,  p.  LV  ;  tome  V,  préface,  p.  45. 

(3)  Sauf,  bien  entendu,  pour  les  territoires  non  couverts  par  ces 
collections.  E.  H.  Kandall,  /.  c,  666,  constate  que,  si  le  juriste  amé- 
ricain a  dans  sa  bibliothèque  les  reports  officiels  de  son  propre  Etat, 
il  ne  connaît  d'ordinaire  la  jurisprudence  des  Etats  voisins  que  pai* 
-l'intermédiaire  du  National  Reporter  System. 
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23ar  les  éléments  les  plus  récents   de   V American    Digest 
System  (1). 

Dans  une  brochure  pLil)liée  dans  les  premiers  jours  de 
1919  et  où  j'exposais,  au  nom  de  la  faculté  de  droit  de 
Lyon,  les  raisons  qui  lui  faisaient  souhaiter  l'organisation, 
au  profit  de  ses  étudiants,  d'un  enseignement  de  l'histoire 
comparative  du  droit  et  de  la  législation  comparée  adapté 
à  l'état  nouveau  de  nos  relations  économiques  internatio- 
nales, je  signalais  comme  le  préliminaire  indispensable 
à  toute  entreprise  de  ce  genre  la  constitution  d'une  biblio- 
thèque d'études  qui  put  mettre  sous  la  main  des  profes- 
seurs et  des  élèves,  en  même  temps  que  les  textes  essen- 
tiels de  l'histoire  du  droit  anglais,  les  monuments  les 
plus  récents  et  les  plus  usuels  des  jurisprudences  issues 
du  lortviion  Inui  et,  en  particulier,  des  deux  princijiales 
d'entre  elles  :  la  jurisprudence  anglaise  et  la  jurispru- 
dence des  Ktats-Unis  (2).  Nous  avons  pu  amorcer  cette 
partie  initiale  de  notre  programme  de  création  «l'un  insti- 
tut universitaire  Lyonnais  de  droit  comparé,  grâce  à  l'aide 
posthume  d'une  des  plus  héroïques  victimes  de  la  guerre 
de  1911-1918,  M*"  Félix  Balay  qui,  engagé  volontaire  à 
cinquante  ans  passés,  est  tombé,  après  une  admirable  car- 
rière de  soldat,  sous  les  balles  allemandes  et  qui,  dans 
son  testament,  a  laissé  à  la  faculté  de  droit  de  Lyon  un 
legs  destiné  à  commémorer  le  souvenir  de  son  fds  Pierre 
Halay,  mort  lui  aussi  pour  la  défense  delà  France.  Ce  legs. 


(1)  Sur  la  conslilnlion  de  celte  collection  d'instruments  de  dépouil- 
lement des  lam  reports.  :  cf.  Brief  Makùig,  I,  71-75. 

(2)  L'enscif/ncmctif  du  droit  comparé.  Sa  coopération  au  rap- 
prochement entre  fa  jurisprudence  française  et  la  jurisprudence 
anglo-américaine  (dans  Annales  de  f  Université  de  Lyon,  il,  32), 
p.  97-H3. 
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augmenté  des  quelques  menus  crédits  que  nous  avons  pu 
nous  procurer  en  frappant  à  diverses  portes,  nous  a  per- 
mis de  créer,  dans  la  bibliothèque  de  notre  salle  de  tra- 
vail de  jurisprudence  comparative,  l'embryon  d'un  rayon 
anglo-américain.  Le  degré  relativement  avancé  de  concen- 
tration et  de  sélectionnement,  atteint  par  la  jurisprudence 
anglaise,  nous  donne  lieu  de  penser  que  nous  arriverons 
assez  vite,  en  combinant  les  ressources  de  cette  biblio- 
thèque d'études  et  celles  de  notre  bibliothèque  universi- 
taire générale,  à  rassembler  les  textes  essentiels  de  la  loi 
anglaise  contemporaine  et  leurs  instruments  auxiliaires  de 
consultation  et  de  dépouillement. 

Mais  je  ne  me  dissimule  plus  que  si,  pour  atteindre 
nos  fins,  nous  ne  devions  compter  que  sur  le  seul  concours 
de  nos  administrations  publiques  qui  sont  aux  j^rises  avec 
une  trop  rude  crise  financière  pour  faire  face  aux  besoins 
de  nos  laboratoires  et  de  nos  bibliotlièques,  je  risquerais 
fort  de  ne  pouvoir  jamais  aborder,  ni  faire  aborder  par 
mes  étudiants,  l'étude  de  la  jurisprudence  américaine 
sous  une  forme  moins  superficielle  que  celle  dont  j'ai  dû 
me  contenter  dans  le  présent  travail,  c'est-à-dire  autre- 
ment que  jjar  l'intermédiaire  des  livres  de  seconde  main 
mis  à  notre  portée  par  les  hasards  de  la  dilfusion  dans 
l'Europe  latine  de  la  littérature  doctrinale  du  droit  amé- 
ricain. La  représentation  de  cette  littérature  doctrinale, 
au  moins  dans  l'une  de  ses  branches,  la  plus  accessible, 
mais  la  moins  riche,  —  la  littérature  des  traités  de  droit,  — 
est  déjà  à  peu  près  assurée  dans  nos  bibliothèques  lyon- 
naises, grâce  à  l'apport  initial  fourni  par  la  distribution 
entre  les  universités  françaises  des  volumes  du  service  de 
guerre  de  Y  American  Library  Association,  et  surtout  grâce 
au  développement  méthodique  que  nous  avons  pu  donner, 
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par  1  emploi  du  lous  Halay,  à  ce  prcinioi' fond,  riidimen- 
taireet  insuflisaiiimeiit sélectionné.  Mais  ces  Laio  Treatisrs 
américains  l'cssemblent  heaucoupplus  aux  travaux  extraits 
de  nos  répertoires  de  jurisprudence  qu'à  ceux  de  nos 
livres  de  droit  <pii  reflètent  les  tendances  généralisatrices 
de  renseignement  universitaire   (1).  Ce   sont  de  simples 

(t)  En  1917,  dans  un  compte  rendu  l>ibliographique  d'Harvard 
Law  Review,  XXX,  300,  le  professeur  Zechariah  Chapue  notait  en 
termes  malicieux  celte  caraclérislique  générale  de  la  littérature  doc- 
trinale du  droit  privé  Américain.  «  Si  la  loi,  disait  il,  est  une  science, 
les  laivhooks  doivent  être  écrits  comme  les  traités  consacrés  aux 
autres  sciences,  à  l'économique,  à  la  politique,  à  l'éducation,  et  non 
comme  le  tnaf/num  opus  du  clergjman  dans  «  The  way  of  ail 
flesh  »  :  «  Après  le  déjeuner  il  se  retire  dans  son  étude,  il  découpe 
des  petits  morceaux  de  la  lîil)le  et  les  colle  avec  une  propreté  esquise 
côte  àc«Jte.  Nous  avons  une  théorie  atomique  similaire  des  lawbooks, 
sauf  que  l'atome,  au  lieu  dêtre  un  verset  de  l'écriture,  est  un  som- 
maire d'arrêt.  Des  sommaires  d'arrêts  ai-r;mgés  verticalement  font  un 
diyext.  Des  sommaires  d'arrêts  arrangns  horizontalement  font  un 
iejilbonly.  Des  tejAbooks  arrangés  alphabéticalement  font  une  ency- 
clopédie. De  temps  à  autre,  quelque  investigateur  désintègre  l'une  de 
ces  œuvres  en  ses  atomes  constitutifs  et  ajoute  quelques  sommaires 
de  décisions  récentes,  agile  le  tout  el  nous  donne  le  dernier  livre  sur 
la  matière.  Ainsi  se  développent  nos  bihiiothèques  de  droit  ».  Le  tour 
spirituel  donné  à  cette  critique  ne  saurait  nous  en  dissimuler  l'injus- 
tice. Il  est  inévitable  que,  dans  chaque  pays,  la  doctrine  juridique 
s'adapte  au  tempérament  du  droit  national  el  à  ses  méthodes  tradi- 
tionnelles d'élaboration.  Un  droit  d'origine  principalement  judiciaire 
el  fait,  comme  le  droit  anglo-américain,  d'une  agrégation  de  cas  ou 
de  pré<-,(idenls,  ne  saurait  être  présenté,  sans  qu'on  risque  d'en 
dénaturer  i|uel(]ue  peu  le  contenu,  sous  la  forme  dogmatique  et  syn- 
thétique qui  convicul  à  l'exposition  d'un  droit  de  provenance  législa- 
tive, comme  le  notre,  el  se  développant  par  la  mise  en  (ruvre  d'un 
jeu  de  règles  et  de  principes.  Celte  allure  de  recueils  d'analyses  de 
cas  mélhodi(]uemenl  classés  n'est  pas  d'ailleurs  particulière  aux  tra- 
vaux consacrés  au  droit  privé  américain  ;  elle  se  retrouve  à  un  aussi 
haut  degré  dans  la  littérature  des  chapitres  conslitutionnels  de  la 
jurisprudence  des  Ktals-Unis.  Cf.  Heed  I'owell,  33  Political  Science 
Quarlerly,  1918,  134. 
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guides  dans  l'étude  du  case-law  qui  restent  incontrôlables, 
et  souvent  incompréhensibles,  pour  quiconque  n'a  pas 
accès  aux  textes  jui'isprudentiels  qu'ils  citent  ou  analysent. 
Et  les  collections  du  Saùonal  lieijorler  System,  où  ces 
textes  se  trouvent  éparpillés,  ainsi  que  les  Digestes  qui  les 
complètent,  représentent  une  masse  encore  l)eaucoup  trop 
volumineuse  pour  que  nos  ressources  puissent  nous  per- 
mettre, en  présence  surtout  des  conditions  actuelles  du 
change,  de  nous  en  procurer  même  les  parties  les  plus 
récentes  (1). 

(1)  Les  prospectus  de  la  West  Publishiitg  Co  oomptaient  pour 
lensenible  des  collections  du  Nalional  Reporter  System,  !3G8  volu- 
mes à  la  fin  de  décembre  1918.  Leur  production  totale  est  d'environ 
41  volumes  par  an.  Même  limité  à  la  partie  qui  couvre  le  xx^  siècle, 
le  National  Reporter  System  représente  donc  encore  une  bibliothè- 
<|ue  de  plus  de  800  volumes.  Les  éléments  constitutifs  de  Y  American 
Digest  System  sont  eux-mêmes  des  répertoires  de  jurisprudence  qui 
ne  conservent  plus  les  proportions  modérées  de  leurs  premiers  ancê- 
tres, les  Afjridgements  des  Year  Books .  La  masse  ancienne,  et 
déjà  désuète,  du  Century  Digest,  qui  analj'sait  toute  la  jurispru- 
dence antérieure  à  1897.  s'étendait  sur  cinquante  volumes.  Chacun 
(Icsdeux  Digestes dëcennaujr(iS91-[906e{  1907-I9l6)serépartissenten 
vingt-cinq  volumes  et,  en  annonçant  le  début  de  la  publication  du 
second,  les  éditeurs  ne  garantissaient  pas  que  ce  chiffre  ne  serait  pas 
dépassé.  Les  Digestes  annuels  {American  Digest:  Ke y  nyml)er séries) 
se  composent  eux-mêmes  environ  de  deux  volumes  chacun.  La 
marée  montante  de  la  masse  des  law  reports  et  des  digests  a  de 
bonne  heure  préoccupé  lélite  de  la  profession  légale.  C'est  un  des 
[iremiers  problèmes  (ju'ait  abordé  V American  Rar  Association  et  elle 
ne  la  jamais  perdu  de  vue.  Les  travaux  annuels  de  son  Committee  on 
reports  and  digests  montrent,  toutefois,  qu'elle  n'a  obtenu  aucun 
résultat  appréciable  dans  cette  direction,  et  qu'elle  n'entrevoit  même 
pas  les  moyens  efficaces  d'aboutir.  Car,  dans  ses  plus  récents  rapports, 
{Aiyier.  Bar  Ass.  Journal,  111,  1917,  515-520  ;  V.  1919,  462-467),  le 
Comité  n'assigne  encore  d'autre  but  à  l'action  de  l'association  que  la 
continuation  d'une  infructueuse  propagande  près  des  juges  pour  les 
amener  à  mettre  doux  mêmes  un  frein  à  l'abondance  de  leurs  déve- 
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Seule,  lintensification  de  Tappui  que  nous  ont  déjà 
spontauénient  doùné  d'éniinents  juristes  américains  pour- 
rait assurer  dans  notre  bibliothèque  d'études  une  repré- 
sentation de  la  loi  américaine  en  correspondance  avec  le 
rôle  de  preuiier  plan  que  le  droit  des  Etats-Unis  est 
appelé  à  prendre  dans  le  mouvement  général  de  la  juris- 
prudence couqjarative.  Il  y  a  quelques  mois  la  Carnegie 
Foundation  faisait  don  à  la  Sorbonne  d'une  imposante 
collection  de  livres  rayonnant  sur  tous  les  compartiments 
de  la  littérature  et  de  la  science  générales  et  créait   ainsi 


loppemenls  oratoires  cl  de  leurs  cilalions  de  précédents.  On  sent 
généralemcnl  percer  dans  ses  publications  la  note  de  résignation  que 
donnent  E.  H.  Handall  dans  le  numéro  d'octobre  dQlO  Aw  Journal  Aq 
l'association  (V.  663-676)  ou  John  W.  Uavis,  The  case  for  the  case- 
lawyer,  dans  les  Reports  de  1916  (XLI,  757  et  s.).  Ce  dernier  place 
sur  la  boucbe  d'un  juge  expérimenté  celte  description  critique  de 
l'influence  exercée  par  la  multiplication  excessive  de  ces  reports  sur 
la  formation  proCessionnelle  du  barreau  :  «  Il  dépeignait,  dit  il,  le- 
légiste  moderne  comme  un  castor  légal  qui  coupe  tout  le  bois,  bran- 
che ou  brindille,  qu'il  peut  découvrir  et  l'empile  sans  souci  d'ordre 
d'arrangement  ou  de  résultat  architectural,  dans  le  seul  espoir  qu& 
<|uelque  heureuse  chance  pourra  rendre  son  barrage  imperméable  au 
flux  juridique  ».  M.  Davis  déclare  ensuite  que  ce  n'est  pas  par  incli- 
nation personnelle,  mais  sous  la  contrainte  de  rcnvironnenientet  des 
circonstances,  que  les  juristes  américains  sont  devenus  des  case 
taioyers,  n'envisageant  le  droit  que  sous  In  l'orme  de  précédents,  et 
non  de  principes.  Tant  que  la  loi,  conclut-il,  sera  basée  sur  les  pré- 
cédents, que  les  juges  les  multiplieront  et  que  la  presse  les  imprimera, 
le  case  lawijsr  devra  passer  son  temps  à  les  colleilionner  (j).  764). 
Cette  façon  mécanique  de  trouver  la  loi  par  la  simple  consultation 
des  digests  et  des  reports  est  accessible  même  aux  débutants  formés 
dans  les  écoles  de  nuit  ou  les  écoles  par  corres[)ondance  et  les  plus 
démunis  de  culture  générale.  Mais  elle  exige  la  disposition  d'un  capi- 
tal de  premier  établissement.  Nous  devons  nous  résigner,  pour  le 
moment,  à  n'entrevoir  que  fugitivement  la  jurisprudence  américaine 
au  travers  de  recueils  de  Select  Cases  et  de  la  dernière  série  {A .  L.  R.), 
des  textes  choisis  des  Lawi/er's  Reports  Annotated. 
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à  Paris  un  premier  foyer  permanent  d'attraction  de  la 
pensée  américaine.  La  jurisprudence  des  Etats-Unis,  déjà 
si  fortement  nationalisé;e  sous  la  diversité  apparente  de  ses 
quarante-huit  rameaux,  si  passionnante  à  suivre  dans  ses 
eflbrts  tourmentés  vers  l'uniformité,  si  riche  en  expé- 
riences hautement  éducatives  pour  les  peuples  européens, 
est  lun  (les  produits  de  la  vie  intellectuelle  nationale  qui 
pourraient  le  plus  puissamment  contrihuer,  par  leur  diffu- 
sion, à  maintenir  l'expansion  scientifique  de  l'Union  au 
niveau  de  son  expansion  économique.  Elle  mériterait  être 
comprise  après-coup  dans  le  travail  de  propagande  éclai- 
rée qui  vient  d'être  entrepris  au  profit  de  la  littérature 
générale  des  Etats-Unis.  La  grande  association  qui  est  la 
gardienne  naturelle  des  intérêts  de  la  science  juridique 
américaine,  \  American  Bar  Association,  travaille  depuis 
longtemps,  de  concert  avec  V American  Laïc  Schools  Assi 
dation,  à  étahlir  la  liaison  entre  le  droit  anglo  saxon  et 
les  jurisprudences  continentales,  en  répandant  aux  Etats- 
Unis  la  connaissance  des  principaux  monuments  de  ces 
jurisprudences.  Elle  ne  saurait  se  désintéresser  de  la 
seconde  partie  de  cette  tâche  de  rapprochement  :  l'effort  à 
fairepour  propager  le  rayonnement  de  la  culture  juridique 
^iméricaino  au  travers  des  jurisprudences  formées  à  l'école 
du  droit  romain  (1).  Depuis  deux  ans,  elle  nous  assure  le 

(1)  En  1917  un  des  meilleurs  représentants  de  la  science  du  droit 
anglais  au  Canada  conviait  ses  collègues  des  Etats-Unis  à  cette  tâche 
dans  un  manifeste  à' Harvard  Law  Review  (XXX,  TUO  et  SOO),  où  je 
<iétache  les  phrases  suivantes  :  «  Sur  ce  continent  le  common-laïc 
4>st  trop  absorbé  dans  la  contemplation  de  lui-même.  Comme  une 
femme  qui  s'admire  dans  la  glace,  qu'il  prenne  garde  de  subir  le  des- 
tin de  Narcisse  et  de  mourir  d'amour  pour  lui-même...  Notre  loi  est 
une  des  choses  que  nous  avons  en  commun.  C'est  une  des  meilleures 
4'hoses  que  nous  ayons.  Nous  l'avons  gardée  pour  nous-mêmes  alors 
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service  de  ses  publications.  Tout  l'écoiniiKMif  elle  a  doiuié  à 
notre  bihiiotlièque  universitaire  les  très  précieuses  séries 

que  nous  aiu'ions  diî  la  donner  au  inonde.  Kst-il  trop  lanl  pourctian- 
ger  dévoie  '.'  "  i^'idée  a  fail  son  chemin.  Elle  a  été  reprise  avec  plus 
de  précision,  mais  sous  un  angle  plus  éU'oil,  au  dernier  meeling  de 
V A meriran  Bar  Associa f ion  p-AV  Ph  .)  Eder  {Pan- Amer icanism  and 
the  Bar,  43  Reports,  341).  «  i^e  légiste  américain,  disait  cet  orateur, 
négligerait  son  devoir  professionnel  envers  ses  clients  en  ne  se  pré- 
parant pas  à  s'adapter  à  l'expansion  de  notre  commerce  et  à  sa  posi- 
tion dans  le  monde...  L'horizon  du  juriste  américain  doit  s'étendre 
hors  de  son  pays  en  même  temps  que  les  affaires  de  ses  clients.  Notre 
loi  américaine  doit  être  une  constante  source  d'inspiration  pour  les 
latins  d'Amérique  et  sa  diffusion  servira  notablement  la  cause  du 
pan-américanisme  ».  Ces  dernières  lignes  méritent  être  rapprochées 
des  suggestifs  renseignements  que  les  lie/wrts  de  cette  même  année 
•1920  donnent  sur  la  pénétration  de  l'influence  des  «6'^i?s  commerc/aw-x" 
de  la  Commission  on  Uniform  State  Laws dans  les  républiqu-îs  Sud- 
américaines.  Est-ce  au  moment  où  les  jurisprudences  jusque  là  res- 
tées les  plus  insulaires  sentent  elles-mêmes  le  besoin  de  s'extérioriser 
pour  suivre  l'expansion  commerciale  de  leur  pays,  que  notre  ensei- 
gnement juridique  français  vase  replier  surlui-même  ?  Et  l'heure  pré- 
sente serait-elle  bien  opportune  pour  donner  suite  aux  suggestions  de 
la  Faculté  de  droit  de  Paris  (Georges  IIipert,  La  réforme  des  étude» 
dans  les  Facultés  de  droit,  l^aris,  Renouard,  1921),  qui,  [lour  pouvoir 
modeler  en  série,  et  même  en  une  série  unique,  les  esprits  de  tous  les 
candidats  à  la  licence,  quelle  que  soit  la  diversité  des  carrièies  aux- 
quelles ils  se  préparent,  -  propose  de  débarrasser  noire  cycle  nor- 
mal d'études  d'une  bonne  part  des  enseignements  de  science  sociale 
»iue  la  volonté  tenace  de  Liard  y  avait  fait  pénétrer,  et  range  parmi 
les  enseignements  destinés  à  être  éliminés  ou  réduits  à  la  portion 
congrue  la  plupart  des  disciplines  comparatives  :  les  principes  du 
droit  public  qui  disparaîtraient  de  la  licence,  le  droit  constitutionnel 
comparé  dont  le  nom  est  omis,  peut-être  par  mégarde,  dans  les  pro- 
grammes proposés  pour  le 'doctorat,  et  enfin  le  droit  comparé  pro- 
prement dit,  qui  serait  réduit  à  un  rôle  encore  beaucoup  [)lus  effacé 
qu'aujourd'hui  et  continuerait  à  n'être  toléré  que  sous  la  forme  anti- 
que et  inolTensive  de  la  législation  civile  comparée.  Ce  régime  de 
licence  rigide  serait  peut  être  approprié  aux  besoins  d'une  faculté  qui 
peut  sans  inconvénients  ne  se  préoccuper,  dans  la  fixation  de  ses  pro- 
grammes normaux  etélémenlaires,  que  de  la  jjréparalion  au  barreau 
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de  ses  Reports  et  de  son  Journal.  Peut-èti-e  pourrait-on 
trouver  j>arriii  les  onze  mille  membres  de  cette  puissante 
société  quelques  juristes  qui,  arrivés  à  l'heure  du  repos, 
soient  disposés  à  consacrer  les  reports  et  digestes  qui  ont 
été  leurs  instruments  de  travail  à  une  destination  de  propa- 
gande scientitique  américaine.  L  American  Bar  Association 
mettrait  enfin  le  sceau  aux  services  qu'elle  nous  a  déjà 
rendus  en  nous  prêtant  son  haut  jjatrouage  pour  obtenir 
des  administrations  compétentes  l'envoi  des  Sessions  Laws 

et  à  la  magistrature,  parce  que  ceux  de  ses  étudiants  qui  s'orientent 
vers  d'autres  destinations  sont  déjà  habitués  à  doubler  son  enseigne- 
ment par  celui  de  l'Ecole  des  sciences  politiques.  Il  ne  saurait  con- 
venir à  la  clientèle  de  nos  universités  provinciales  qui  ne  bénéficie 
pas  delà  même  division  du  travail  entre  l'enseignement  universitaire 
et  l'enseignement  supérieur  libre.  Le  maintien  du  système  des  cours 
à  option  peul  seul  assurer  à  la  partie  de  cette  clientèle  qui  se  destine 
aux  carrières  commerciales  ou  industrielles,  administratives  ou  colo- 
niales, la  culture  juridi(]ue  appropriée  aux  exigences  de  ces  carrières, 
qu'elle  ne  saurait  trouver  sur  place  hors  de  lUniversité.  Ce  système 
demandei'ait  même  à  être  assoupli  encore  pour  laisser  aux  facultés, 
comme  celle  de  Lyon,  qui  lonclionnent  dans  des  places  de  commerce 
international,  la  possibilité  de  s'adapter  aux  besoins  du  commerce 
extérieur.  Protîtera-l-on  de  la  prochaine  refonte  de  nos  programmes 
pour  permettre  enfin  à  une  faculté  qui  souhaiterait  le  faire,  et  trou- 
verait le  personnel  nécessaire  pour  le  faire,  de  glisser  l'histoire  com- 
parative du  droit  comme  enseignement  à  option  avec  le  droit  romain 
et  l'histoire  du  droit  français,  au  gré  de  l'étudiant,  dans  la  première 
année  de  licence  ;  de  mettre  en  concurrence  dans  le  programme  de 
la  seconde  année  l'enseignement  de  la  théorie  des  obligations  en 
droit  comparé  et  celui  de  la  théorie  romaine  des  obligations  ;  et  de 
faire  pénétrer  cette  branche  fertile  et  vivante  de  la  jurisprudence 
comparative  qu'est  le  droit  commercial  comparé  dans  le  cadre  de  la 
troisième  année  par  la  voie  d'un  cours  semestriel  à  option  '?  Ou  nos 
habitudes  de  centralisation  à  outrance  vont-elles,  une  fois  de  plus, 
imposer  à  toutes  les  universités  de  France  le  régime  souhaité  par  une 
grande  maison  d'éducation  légale  que  le  voisinage  de  toute  une  série 
d'écoles  spécialisées  décharge  d'une  partie  des  tâches  (jui  incombent 
aux  facultés  de  province  '.' 
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et  autres  textes  du  Stahdc-Laiv  et  des  reports  de  ces 
grands  orgauisuies  fédéraux  qui,  coiunie  Y  Interstate  Com- 
merce Commissinit,  préparent,  par  leur  jurisprudence 
administrative,  l'extension  progressive  du  droit  fédéral. 

Les  filons  d'or  juridique  et  les  matériaux  d'une  valeur 
d'exemplarité  mondiale,  que  recèlent  en  si  grand  nombre 
les  textes  complexes  et  touffus  de  la  loi  américaine,  y 
sont  enfouis  sous  une  telle  niasse  d'éléments  de  pur  rem- 
plissage, que  nous  risquerions  de  passer  souvent  à  côté 
d'eux  sans  les  apercevoir,  si  nous  n'étions  guidés  par  le 
travail  de  sélectionnement  et  de  vérification  critique  que 
leur  ont  fait  subir  les  experts  nationaux.  Mais  la  majeure 
partie  de  cette  œuvre  de  synthèse  jurisprudentielle  de  la 
science  américaine  est  elle-môme  éparpillée  dans  un  grand 
nombre  de  Law  Magazines^  de  pul)lications  de  sociétés 
savantes  ou  de  bureaux  administratifs,  de  transaclions 
des  associations  des  barreaux  d'états  et,  en  particulier, 
dans  ces  excellentes  revues  universitaires  de  droit  dont 
la  multiplication  est  l'une  des  conséquences  les  jîlus  heu- 
reuses de  la  féconde  rivalité  scientifique  et  éducative  que 
le  régime  de  la  liberté  d'enseignement  a  fait  naître  entre 
les  grandes  facultés  de  droit  américaines.  La  recomman- 
dation du  doyen  Wigmoro  près  du  bureau  éditorial  nous 
a  fait  obtenir  une  collection  à  peu  près  complète  d'une 
des  plus  considérables,  par  la  valeur  de  son  contenu,  de 
ces  revues  de  facultés,  V Illinois  Laio  licvicir.  Grâce  au 
doyen  Povmd  nous  avons  pu  bénéficier  aussi,  depuis  le 
début  de  l'année  scolaire  1918-1919,  du  service  d'//rtru«r</ 
Lan)  Reviciv.  Les  31  premières  années  de  cet  incompa- 
rable recueil  nous  manquent.  Mais,  tout  au  moins, 
figurent-elles  dans  deux  de  nos  bibliothèques  universitaires 
provinciales,  Aix  et  Montpellier,  où  nous  pouvons  nous  les 
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procurer  tome  par  tome.  Nous  n'avons  mémo  plus  cette 
ressource  en  ce  qui  concerne  les  autres  organes  des 
grandes  maisons  d'éducation  légale.  En  dehors  de  Michigan 
Law  Herieir,  qui  se  trouve  à  la  bil)liothèque  universi- 
taire de  Toulouse,  c'est  en  vain  que  nous  les  chercherions 
dans  l'un  quelconque  des  dépôts  de  livres  avec  lesquels 
nous  pratiquons  l'échange  des  prêts.  Il  en  est,  conmie 
Columbia  Law  Revieiv,  Yale  Laiv  Journal  ou  Minnesota 
La!r  /ievieic  que  nous  n'entrevoyons  qu'au  travers  de  rares 
fascicules  ou  de  tirages  à  part  expédiés  par  quelques-uns 
de  leurs  collaborateurs,  et  beaucoup  d'autres  ne  nous  sont 
connus  que  par  les  renvois  faits  à  leurs  travaux  dans  des 
recueils  plus  répandus.  Ces  revues,  à  circulation  trop 
étroitement  limitée  au  inonde  anglo-saxon,  ou  même  amé- 
ricain, contiennent  pourtant,  à  en  juger  jjar  les  extraits 
ou  spécimens  qui  parviennent  jusqu'à  nous,  des  études 
dont  l'intérêt  s'étend  au  delà  du  cercle  du  Co7nmon  lam. 
Nous  y  puiserions  certainement  bien  des  matériaux  précieux 
pour  la  préparation  de  nos  travaux  et  celle  des  thèses  de 
doctorat  de  nos  étudiants  si  leurs  éditeurs  pouvaient  sui- 
vre l'exemple  de  YlUinois  Lato  Review  ou  iVHarvarr/  Law 
Revieiv  en  nous  consentant,  soit  le  don  de  leurs  collec- 
tions, soit  le  service  de  leurs  publications  courantes. 

Un  des  maîtres  de  l'enseignement  universitaire  Cana- 
dien qui,  par  de  nombreux  travaux  antérieurs,  s'est  taillé 
une  large  place  dans  la  littérature    anglaise  de  la  juris 
prudence  comparative,  R.  W.  Lee  conseillait  en  1917,  dans 
un  éloquent  article  d'Harvard  Law  Review  (1),  à  chaque 

(1)  Looking  forward,  tome  XXX,  p.  798.  Dans  ce  vigoureux  plai- 
doyer en  faveur  d'un  élargissement,  dans  le  sens  comparatif  et  socio- 
logique, des  méthodes  d'enseignement  des  écoles  de  droit  américai- 
nes, M.  Lee  développe  une  conception  du  droit  comparé  qui,  à  beau- 
Lambert  18 
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école  (le  droit  du  coiitinentaméricain,  de  chercher  une  affi- 
liation spéciale  avec  une  ou  plusieurs  facultés  correspon- 
dantes des  universités  européennes,  en  vue  de  travailler  avec 
elles  au  raj)prochement  scientifique  du  Common  laweiàe^ 
législations  des  pays  de  droit  civil,  et  de  susciter  entre  les 
groupe?  associés  une  amicale  rivalité  dans  l'adaptation  de 
leurs  métliodes  respectives  d'enseignement  tant  à  leur 
tAche  locale  déducation  civique  qu'à  leur  mission  inter- 
nationale d'organes  de  développement  de  la  coopération  et 
de  la  solidarité  entre  les  deux  grandes  cultures  juridiques 
(fui  se  partagent  la  direction  du  monde  civilisé  :  la  culture 
rctmano-française  et  la  culture  anglo-américaine.  Si  quel- 
qu'une des  grandes  universités  du  nouveau  continent  son- 
geait un  Jour  k  réaliser  le  vœu  du  doyen  Lee  et  voulait 
se  créer  en  pays  latin  des  conqjtoirs  d'échange  de  la  pensée 
et  <le  linformation  juridiques,  elle  trouverait  le  terrain 
déblayé  et  préparé  à  Lyon  par  l'effort  d'une  organisation, 
encore  embryonnaire,  mais  qui  n'attend  pour  se  dévelop- 
per que  d'être  moins  parcimonieusement  alimentée  en 
produits  authenti([ues  de  la  législation  et  de  la  jurispru- 
dence américaines  (1). 

coup  d'égards,  s'accorde  avec  celle  que  j'ai  défendue  en  1903  dans  ma 
Fonction  du  droit  civil  comparé  et  que  j'ai  reprise  depuis  dans  : 
L'enseignement  du  droit  comparé.  La  coopération  au  rapproche- 
ment entre  la  jurisprudence  française  et  la  jurisprudence  anqlo- 
am.éricaine,  p.  82-96. 

(1)  La  stabilité  de  cette  organisation  semble  garantie  par  la  loi  de 
finances  de  1921,  où  la  persévérance  du  rapporteur  du  budget  de  l'I.  P., 
M.  Edouard  Hcrriot,  a  fait  inscrire  les  crédits  nécessaires  à  la  créa- 
lion  d'une  chaire  de  droit  comparé,  qui  en  formera  le  premier 
support. 
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